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HOOFDSTUK I 
ALGEMEENE PROBLEMEN VAN HET GEWOONTERECHT 
§ 1. Beteekenis van het gewoonterecht. 
Het verschijnsel, dat de wetgever niet in staat is, het voortdurend 
zich ontwikkelende en oneindig gevarieerde maatschappelijk leven in 
onwrikbare en ieder détail beheerschende rechtsregels vast te leggen, 
is zoo oud als het geschreven recht zelf. 
De geschiedenis van het Romeinsche Recht1) leert ons, dat dit recht 
oorspronkelijk zijn verbindende kracht uitsluitend aan de gewoonte ont-
leende, d. w. z. dat men als recht aanvaardde wat in vroegere en soort-
gelijke gevallen en omstandigheden als te doen gebruikelijk en betamelijk 
werd beschouwd. Ten behoeve van de rechtszekerheid 2) volgden daarop 
verschillende codificaties, waarvan — de leges regiae buiten beschou-
wing gelaten — de eerbiedwaardige Lex XII tabularum ( ± 451 v. Chr.) 
een der oudsten is. 
Maar de behoeften van het maatschappelijk verkeer eischten een 
voortdurende rechtsvernieuwing en rechtsverfijning, en daarin werd 
— behalve door latere wetten — in de klassieke periode van het Ro-
meinsche Recht vooral voorzien door het beroemde jus praetorium, de 
edicten en de formulae van den praetor, waardoor deze magistraat, als 
het ware van jaar tot jaar en van geval tot geval, het recht op de hoogte 
van den tijd hield. Dit jus honorarium wordt dan ook in de Pandecten 
de ..viva vox juris civilis" genoemd. De praetor fungeerde er door als 
de magneetnaald op het kompas van het maatschappelijk verkeer. 
' ) 0 \ e r de codificatie-geschiedenis van het Romeinsche Recht zie men o. m. Mr. P. W. 
KAMPHUISEN, , De codificatiegedachte in het Romeinsche Rijk", Leidsch proefschrift, 
ERKENS-FRANSSEN, Geleen, 1922, en de daar aangehaalde litteratuur 
2) Prof KAMPHUISEN, о. с blz. 3 e ν en blz. 9 e. v., wijst er op, dat ook het streven 
naar systematiek -n het rechtsgeheel, naar rechtseenvoudigheid, rechtseenvormigheid en 
rechtsveihgheid in belangrijke mate den stoot gaven tot de verschillende Romeinsch-
rechtelijke codificaties, waarnaast deze auteur als bijzondere factoren nog noemt: het 
streven naar rechtsverbetenng, de ijdelheid van den Keizer en de politieke constellatie 
in de perioden, waarin de onderscheiden codificaties tot stand werden gebracht Men 
zie in dit verband ook de artikelen van Prof Mr J. VAN KAN, in het Tijdschrift voor Rechts-
geschiedems, deel I, blz 191 e v. en blz 363 e. ν 
Deze factoren mogen in directe of indirecte mate de totstandkoming der Romemsch-
rechtehjke en der Fransche codificaties bevorderd en beïnvloed hebben, niet valt te ont-
kennen, dat het streven naar rechtszekerheid den achtergrond vormt ook van het meerendeel 
dezer motieven Daarom meen ik, zonder te kort te doen aan de waarde en de beteekenis 
der door Prof. KAMPHUISEN en Prof. VAN KAN aangewezen codificatiemotieven, het streven 
naar rechtszekerheid te mogen noemen de \oornaamste bron en beweegkracht van iedere 
codificatie 
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Intusschen vroegen ook deze edicten en formulae weder om codificatie, 
en zoo ontstond, ± 129 v. Chr., het door SALVIUS JULIANUS samengestelde 
edictum perpetuum, een verzameling van opnieuw geredigeerde en door 
Keizer HADRIANUS als geldend recht afgekondigde edicten van den praetor 
urbanus en de aediles curules. 
Doch ook deze codificatie werd weder achterhaald door den rechts-
vernieuwenden en rechtsverfijnenden invloed der groóte juristen uit de 
klassieke periode van het Romeinsche Recht, aan wier uitspraken door 
Keizer AUGUSTUS (63 v. Chr. tot 14 n. Chr.) bindende kracht werd ver-
leend 1), waarbij het opmerkelijk is, dat de rechter aan de uitspraken 
dezer juristen gebonden was, indien zij eensluidend waren; zoo met, 
dan kon de rechter de meening volgen van den jurist, dien hij verkoos. 
Onder Keizer DIOCLETIANUS (284—305 n. Chr.), maar vooral onder 
Keizer CONSTANTINUS (313—337 n. Chr.) werd deze invloed der juristen 
weder teruggedrongen. De Keizer fungeerde als de uitsluitende rechts-
bron — tam conditor quam interpres legum solus imperator — en het 
jus respondendi verviel. 
Keizer VALENTIANUS III (423—455 n. Chr.) trachtte weder aan de 
behoeften der praktijk tegemoet te komen door te bepalen, dat de rechter 
zich, bij de beslissing van een geschil, moest houden aan het inzicht 
van de meerderheid der juristen, waarbij de waarde van het gevoelen 
van den eenen jurist tegenover dat van den anderen bepaald werd door 
de z.g. Citeerwet van 426 n. Chr. 
Aan het einde der Romeinschrechtelijke ontwikkeling vinden wij dan 
de beroemde codificatie van Keizer JUSTINIANUS (527—565 n. Chr.), 
welke in de jaren 528—534 onder leiding van TRIBONIANUS werd tot 
stand gebracht, doch die niet enkel een wetboek (den Codex Justiniani 
en de latere Novellae) bevat, maar ook een leerboek (de Institutiones) 
en een bloemlezing uit de groóte juristen der klassieke periode (de Digesta 
of Pandectae). Het geheel vormt het Corpus Juris Civilis. 
Zoo zien wij bij de Romeinen den wetgever als het ware voortdurend 
achter de feiten aanloopen, in rechtsregels vastleggend wat door het 
maatschappelijk verkeer als rechtvaardig, nuttig en bruikbaar is geprou-
veerd. En dat in de moderne rechtsontwikkeling nog hetzelfde procédé 
wordt toegepast, werd onlangs treffend onderlijnd door Prof. OFFERHAUS, 
die in zijn inaugureele oratie 2) verklaarde, dat op geen ander gebied 
1) Het publice respondendi jus. Deze uitdrukkelijke verleening van bindende kracht 
verklaart het groóte verschil m daadwerkelijken invloed tusschen de uitspraken der rechts-
wetenschap in de klassieke periode van het Romeinsche Recht, en die der rechtswetenschap 
onzer dagen Thans kan, in ons land, de rechtswetenschap met meer als formeele rechts-
bron worden beschouwd, al is haar invloed op de rechtsontwikkeling nog zeer aanzienlijk, 
met name m het Volkenrecht en het internationaal privaatrecht 
*) Mr. J. OFFERHAUS, Geschreven en ongeschreven handelsrecht Tjeenk Willink, 
Haarlem, 1941, blz 15. 
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dan het recht der moderne handelsovereenkomsten duidelijker blijkt, 
dat nieuwe vraagstukken voor wetgeving niet rijp zijn, zoolang daaraan 
nog door de wetenschap en de rechtspraak wordt gebouwd, waaraan 
hij, als jurist van de praktijk, toevoegde, het niet te betreuren: „dat het 
geschreven recht somtijds den pas markeert". 
Deze gang van zaken, die zich, telkens op andere wijze, in de rechts-
geschiedenis herhaalt, werpt een helder licht op de beteekenis, die het 
maatschappelijk verkeer en de maatschappelijke gewoonten, met het 
daaruit voortvloeiend gewoonterecht, voor de rechtsvorming en de rechts-
ontwikkeling bezitten. Observeert men de feiten nauwkeurig, dan is het 
doorgaans niet zóó, dat de wetgever, van bovenaf, dwingend zijn wil 
aan de rechtsgenooten oplegt, maar dan constateert men veeleer, dat de 
wetgever, in de meeste gevallen, niets anders doet dan in meer of minder 
geslaagde regels, van meer of minder dwingend karakter, vastleggen wat 
door den gang van het maatschappelijk gebeuren als rechtvaardig, nuttig, 
bruikbaar en gewenscht wordt aangewezen. En de rechter doe^ — althans 
indien hij zijn taak goed verstaat — in de door hem te berechten gevallen 
veelal niets anders. 
Hierdoor is het begrijpelijk, dat mijn leermeester, Prof. Mr. I. HENRI 
HYMANS, bij herhaling en met nadruk de aandacht erop vestigde, dat 
het recht niet in de eerste plaats in geschreven regels of in welken anderen 
vorm van rechtsopenbaring ook te vinden is, maar uit de feiten zelf moet 
worden opgedolven, door nauwkeurige waarneming van het voorliggend 
geval, en met behulp van een geschoold en ontwikkeld rechtsgevoel1). 
Spreken wij hier en in de volgende beschouwingen over het Recht 
der Werkelijkheid, dan moet die term niet aldus worden verstaan, dat 
de werkelijkheid zonder meer recht zou zijn, m. a. w. dat ieder mensch, 
onafhankelijk van de hem omringende werkelijkheid, geen in zijn natuur 
gewortelde kennis van goed en kwaad, van recht en onrecht zou be-
zitten, maar wel in dezen zin, dat de algemeene begrippen omtrent recht 
en onrecht, die in de natuur van iederen mensch verankerd liggen, hunne, 
voor iederen tijd en iedere plaats verschillende, concretiseering vinden 
in wat wij aan staatkundige en maatschappelijke werkelijkheid om ons 
heen waarnemen 2). 
M Prof. Mr. I HENRI HYMANS, Het Recht der Werkelijkheid, F. Bohn, Haarlem, 1910, 
blz. 13 e. ν en De Tweesprong der Rechtswetenschap, Tjeenk Willink, Zwolle, 1933, 
blz. 5 e. v. 
2) Juist omdat het rechtsgevoel voortspruit uit de in de natuur van den mensch ge­
wortelde kennis omtrent goed en kwaad, recht en onrecht, bestaat de mogelijkheid, dat 
de hanteering van dit rechtsgevoel door de verschillende individuen tot gelijke of ongeveer 
gelijke resultaten leidt Vandaar dat men in vele gevallen van een in zekeren kring heerschen-
de algemeene rechtsovertuiging omtrent bepaalde vraagstukken kan spreken Al is het 
— indien men uitsluitend op de waarneembare feiten afgaat en metaphysieke overwe­
gingen buiten beschouwing laat — uitermate bezwaarlijk, tot een bevredigende concreti­
seering te geraken van de inzichten omtrent goed en kwaad, recht en onrecht, die m de 
menschelijke natuur leven Men vergelijke daartoe b.v. de onder de Kannibalen of de 
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Grondige kennis van het maatschappelijk verkeer en deszelfs gebrui-
ken, nooden en behoeften is derhalve voor den jurist onontbeerlijk, en 
een zich verdiepen in de problemen, die door het maatschappelijk leven 
bij voortduring worden opgeworpen, komt den rechtsbeoefenaar wellicht 
nog méér te stade, dan een overmaat van belangstelling voor, gewoonlijk 
gepaard gaande met een overschatting van de beteekenis van den inhoud 
van het geldende positieve recht, al kan een gedegen kennis van het laatste 
natuurlijk geenszins worden gemist. 
Het voorafgaande moge voldoende zijn, om een indruk te geven van 
de beteekenis, die de maatschappelijke gewoonte en het daaruit voort-
vloeiende gewoonterecht voor de rechtswetenschap en de rechtspraktijk 
bezitten. Immers door kennis van de maatschappelijke gewoonten en 
gebruiken komt men in aanraking met de levende bron, waaruit het eigen-
tijdsche recht in overvloedige mate opwelt, en verkrijgt men een beter 
inzicht niet enkel omtrent de richting, waarin de rechtsontwikkeling 
zich voortbeweegt, maar ook omtrent de wijze, waarop het geldende 
positieve recht moet worden geïnterpreteerd, toegepast en aangevuld, 
en de gevallen, waarin dit recht eventueel buiten toepassing moet worden 
gelaten, om aan de behoeften van het levende verkeer te beantwoorden. 
Want de rechtswetenschap en de rechtspraktijk vormen geen doel op 
zich, maar hebben t. o. v. het leven en het verkeer een dienende taak te 
vervullen, zij het een taak, die het vinden en het desnoodig door dwang 
verwerkelijken van de Gerechtigheid impliceert. 
§ 2. Vereischten om het bestaan van een gewoonterechtsregel aan te nemen. 
Als vereischten, om het bestaan van een regel van gewoonterecht aan 
te nemen, worden gewoonlijk genoemd: 
a. het voldoende lang en ononderbroken voortbestaan der gewoonte: 
de longa consuetudo, ook wel het feitelijke, het uiterlijke of het materieele 
element van den gewoonterechtsregel genoemd; en 
b. de overtuiging, dat deze gewoonte ook aan het recht beantwoordt, 
juridisch afdwingbaar moet zijn: de opinio necessitatis seu juris, ook 
wel het intellectueele element van den gewoonterechtsregel genoemd 1). 
Ik zou hieraan als derde vereischte willen toevoegen: 
с dat de aanwezigheid zoowel van het feitelijke als van het intel­
lectueele element op overtuigende en duidelijke wijze door een terzake 
Eskimo's bestaande gebruiken met hetgeen de West-Europeesche mensch als betamelijk 
en moreel verantwoord beschouwt. En zelfs onder menschen, die tot hetzelfde Volk en 
denzelfden maatschappelijken en godsdienstigen kring behooren, treft men menigmaal 
zooveel verschillen aan, omtrent hetgeen rechtvaardig en betamelijk wordt geacht, dat 
het — om met Prof. HYMANS (De Tweesprong der Rechtswetenschap, blz. 20) te spreken — 
soms lijkt: „alsof de z.g. menschheid uit vele soorten bestaat, die gedoemd zijn elkaar 
nimmer te kunnen begrijpen, en altijd aan elkaar voorbij te moeten redeneeren". 
1 ) Zie hiervoor o. m. Prof. Mr. P. W. KAMPHUISEN, Gewoonterecht, Nijhoff, Den Haag 
1935, blz. 86 en Hoofdstuk VII, blz. 104 e. v. 
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kundige, bevoegde en onpartijdige instantie is vastgesteld, welke instantie 
dan tevens, voor zooveel noodig, voor de formuleering van den gewoonte­
rechtsregel heeft zorg te dragen. 
Juist door de onder b en с genoemde vereischten onderscheidt de 
gewoonterechtsregel zich m. i. van de maatschappelijke gewoonte, het 
maatschappelijk gebruik-zonder-meer. 
Iets kan, onder bepaalde omstandigheden, in een grooter of kleiner 
kring te doen gebruikelijk zijn, zonder dat men dengene, die zich met 
aan dat gebruik houdt, daarvoor met vrucht in rechten ter verantwoor­
ding kan roepen. Indien hunne dochter in het huwelijk treedt, is het 
gebruikelijk, dat de ouders haar een uitzet medegeven. Maar indien 
bepaalde ouders, om welke reden ook, de verschaffing van den uitzet 
achterwege laten, kunnen bruid en bruidegom, in Nederland althans, 
die ouders daarvoor niet in rechten aanspreken. 
Het is van groot belang, van den aanvang af, dit onderscheid tusschen 
gewoonte en gewoonterccAi duidelijk voor oogen te houden. Want eener-
zijds voorkomt men daardoor, dat voor gewoonterarAi wordt aangezien, 
wat slechts als gewoonte-zonder-meer geldt, en anderzijds verkrijgt men 
op deze wijze een scherper inzicht in het wezen van het gewoonterecht, 
en daarmede tevens in de vereischten, waaraan moet worden voldaan, 
om de aanwezigheid van een gewoonterechtsregel te mogen aanvaarden. 
Het feitelijke element hebben gewoonte en gewoonterechtsregel gemeen. 
Immers ook om het bestaan van een plaatselijke, gewestelijke of landelijke 
gewoonte aan te nemen, is een min of meer ononderbroken en zich over 
längeren tijd uitstrekkende reeks van in soortgelijke gevallen in denzelfden 
zin gestelde handelingen vereischt. 
Ook voor wat betreft de aanwezigheid van het intellectueele vereischte 
bestaat groóte gelijkenis tusschen de gewoonte en den gewoonterechts-
regel. Want uit het bloote feit, dat iets in een bepaalden kring te doen 
gebruikelijk is, volgt in de meeste gevallen reeds, dat men in dien kring 
een zoodanig handelen vrijwel algemeen als gewenscht, betamelijk en 
tot op zekere hoogte misschien zelfs als noodzakelijk beschouwt. Ware 
het anders, dan zou tegen een dergelijk gebruik aldra een zoodanig verzet 
rijzen, dat spoedig ook het feitelijk element van die gewoonte niet 
meer aanwezig zou zijn1). De nauwe samenhang van het feitelijke en 
het intellectueele element, zoowel bij de gewoonte, als bij den gewoon-
terechtsregel, is hiermede gegeven 
Nu bestaat ongetwijfeld een aanzienlijk verschil tusschen wat in be-
paalden kring gewenscht en betamelijk, misschien zelfs tot op zekere 
l) Het exceptioneele geval, dat onder dwang of andere bijzondere omstandigheden 
voortdurend gehandeld wordt in een zin, die in den betrokken kring vrijwel algemeen 
als onbetamelijk of ongewenscht wordt beschouwd, laat ik hier, als van abnormalen aard, 
buiten bespreking Het behoeft overigens geen betoog, dat op de¿e wyze geen gewoonte-
reiht in den waren zin verkregen wordt 
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hoogte noodzakelijk wordt geacht, en wat in rechten afdwingbaar is. 
Zelfs bestaat de mogelijkheid, dat iets in breeden kring voor in rechten 
afdwingbaar wordt gehouden, zonder dat zulks, de facto, het geval is, 
ja zelfs, dat breede kringen zich ervóór hebben uitgesproken, dat een 
bepaalde moreele verplichting als in rechten afdwingbaar moet worden 
beschouwd, zonder dat de nakoming daarvan in rechten geldend kan 
worden gemaakt. 
Wij staan hier voor het m. i. typische verschil tusschen gewoonte en 
gewoonterecht, een verschil, dat gelegen is in het al dan niet in rechten 
afdwingbaar zijn van hetgeen te doen gebruikelijk is. 
Kan de nakoming van een bepaald gebruik in rechten worden afge-
dwongen, dan aarzel ik niet, dat gebruik als gewoonterecAi te bestempelen. 
Is zulks niet, of nog niet het geval, dan kan men m. i. wel van een gebruik 
of een gewoonte spreken, maar niet, of nog niet van een regel van ge-
woonterecAi. Immers de typeerende karaktertrek van een perfecten rechts-
regel bestaat hierin, dat zijne nakoming door georganiseerde Overheids-
macht kan worden afgedwongen. Is dat niet het geval, dan kan men 
wel van een moreele verplichting, misschien zelfs van een lex imperfecta 
spreken, niet evenwel van een complete rechtsverplichting 1). 
De beteekenis van het derde vereischte, dat door mij noodzakelijk 
wordt geacht, om de aanwezigheid van een gewoonterechtsregel te kunnen 
aanvaarden, is hiermede duidelijk aangewezen. Immers indien door den 
rechter, als het daartoe bevoegde, terzake kundige en onpartijdige orgaan, 
is vastgesteld, dat een bepaald gebruik voortaan als gewoonterecAi zal 
gelden, waarbij de rechter tevens voor een zoo duidelijk mogelijke for-
muleering van den inhoud van dien gewoonterechtsregel zal hebben 
zorg te dragen, wordt in het vonnis van dien rechter tevens de grondslag 
verkregen, waarop georganiseerde Overheidsmacht tot handhaving van 
dat gebruik kan worden aangewend, waarmede het gebruik uit den kring 
der gewoonten-zonder-meer tot de sfeer der rechtsregels wordt verheven. 
Wij hebben hier te doen met een der belangrijkste rechtscheppende 
functies onzer magistratuur. Want de rechter schept niet enkel recht 
door de wijze, waarop hij de bepalingen van ons geschreven recht inter-
preteert, aanvult, en zelfs in bepaalde gevallen buiten toepassing laat 2), 
maar ook door de belangrijke en onmisbare medewerking, welke hij 
1) Een midden-positie wordt hier ingenomen door de natuurlijke verbintenis, wier 
nakoming niet in rechten kan worden afgedwongen, maar welker gevolgen, als vrijwillig 
aan de verbintenis is voldaan, in rechten niet meer ongedaan kunnen worden gemaakt. 
(Zie de a m 1395, lid 2, en 1825 e ν B W ) 
2) Voor dit laatste denke men o. m aan de befaamde jurisprudentie t. a. v. de Zon-
dagswet en t a. v. art. 1 der Wet van 10 April 1869 (S. 65) tot vaststelling van bepalingen 
betrekkelijk het begraven van lijken, de begraafplaatsen en de begrafenisrechten (lijk­
verbranding) 
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verleent bij het tot stand brengen van gewoonterechtsregels1). 
Het is inderdaad om meerdere redenen noodzakelijk, aan dit derde 
vereischte voor het bestaan van den gewoonterechtsregel vast te houden. 
Want — zooals Mr. KAHN 2) terecht heeft opgemerkt — wanneer wij 
de werkelijkheid tot recht verheffen, ontnemen wij alle werkelijkheid 
aan het recht" 
Ter adstructie en verduidelijking dezer stelling diene het volgende: 
In het werkelijke maatschappelijke en staatkundige leven vinden wij 
een overvloed van gewoonten en gebruiken, die allen, in meerdere of 
mindere mate, zoowel het feitelijke, als het intellectueele element van 
den gewoonterechtsregel bezitten 3 ) . Aanvaarden wij, dat de enkele aan-
1) Het zuivere junsprudentierecht, waarbij de rechter — met inachtneming \an de 
algemeene rechtsbeginselen en de voorschriften der interpretatie — uitgaat van, en zich 
uitsluitend of in hoofdzaak baseert op den inhoud, de geschiedenis en de strekking der 
wet, moet duidelijk onderscheiden worden van de rechtscheppende taak, die de rechter 
venul t bij de erkenning, de formuletrmg en de sanctionneering \an het gewoonterecht 
Ook bij het zuivere junsprudentierecht kan de rechter, door de wij/e, waarop hij de 
algemeene rechtsbeginselen en de geldende positieve wet interpreteert, nieuw recht 
scheppen Men denke hierbij o m aan 's Hoogcn Raads beroemd arrest van 13 Januari 
1879 (W 4330), inzake de bevoegdheid der Kroon tot het uitvaardigen van algemeene 
maatregelen van bestuur, en aan de rechtspraak t a ν de artt 1401 e ν В W Maar 
de rechter sluit zich dan aan bij, en bouwt voort op den inhoud en de strekking der wet 
Bij de erkenning, de formuleering en de sanctionneenng der gewoonterechtsregels 
baseert de rechter zich evenwel in de eerste plaats op de rechtsovertuiging der justiciabelcn, 
zooals deze blijkt uit de praeter, ja menigmaal zelfs contra legem gevormde gebruiken 
Het behoeft overigens geen betoog, dat het gewoonterecht en het jurisprudentierecht-
zonder-meer voortdurend elkander wederzijds beïnvloeden, waardoor het in de praktijk 
niet altijd mogelijk is, met nauwkeurigheid vast te stellen, ot een norm tot de eene, dan 
wel tot de andere categorie behoort Zoo zullen de in de praktijk van het werkelijke leven 
gevormde inzichten en gebruiken een sterken invloed doen gevoelen op de overtuiging 
en daardoor ook op de beslissing van den rechter, die het geschreven recht en de algemeene 
rechtsbeginselen moet interpretecren En omgekeerd zullen ook de inhoud en de strekking 
der geldende lunsprudentie hun stempel drukken op den groei en de ontwikkeling der 
inzichten en gebruiken van het werkelijke leven 
2) Mr В A KAHN, Conventions of politieke stelregels, Amsterdamsche dissertatie 
Kruyt, Amsterdam, 1919, blz 291 
3 ) Onder het intellectueele element van den gewoonterechtsregel versta ik hier en in de 
volgende beschouwingen de bij de rechtsgenooten algemeen of vrij algemeen heerschende 
overtuiging, dat de inhoud der betrokken gewoonte aan het recht beantwoordt, m a vv 
dat die inhoud als een in rechten afdwingbaar dictamen rationis moet worden beschouwd 
De overtuiging der in rechten afdwingbaarhetd onderscheidt — naar mijne meening — 
het intellectueele element van den gewoonterecAtïregel van het intellectueele element van 
den gewoonteregel-zonder-meer 
Ook de naleving van een gewoonteregel-zonder-meer kan in breeden kring als een 
dictamen rationis worden beschouwd, en die naleving wordt dan gewoonlijk door maat-
schappelijke sancties afgedwongen 
Maar zoodra die maatschappelijke sancties vervangen worden door georganiseerden 
Overheidsdwang tot naleving, zoodra m a w het naleven van het betrokken gebruik in 
rechten afdwingbaar is, heeft het intellectueele element van dat gebruik een zoodanige 
intensiteit en ontwikkeling bereikt, dat de betrokken regel, van gewoonteregel-zonder-
meer, tot gewoonterecAisregel verheven is 
Deze in rechten afdwingbaarheid, welke alleen door een uitspraak der Staatsrechtens 
daartoe bevoegde instantie kan worden verkregen, vormt m ι dan ook het typeerende 
verschilpunt tusschen den gewoonteregel-zonder-meer en den gewoonterecAtïregel En 
de overtuiging der ook in rechten afdwingbaarheid van het betrokken gebruik vormt m ι. 
het typische verschilpunt tusschen het intellectueele element van den gewoonteregel­
zonder-meer, en dat van den gewoonterecAisregel Vandaar, dat h i t intellectueele element 
van den gewoonterecAííregel gewoonlijk wordt omschreven als de opinio necessitatis seujuns. 
s 
wezigheid dezer beide elementen voldoende is, om het bestaan van een 
gewoonterechtsregel aan te nemen, dan verkrijgt het recht een vaagheid 
en een onbepaaldheid, welke als vanzelf leiden tot de opvatting van 
Prof. SCHOLTEN 1), die het mogelijk acht, dat een regel van gewoonte-
recht: „zonder eenig opzettelijk ingrijpen den drempel (overschrijdt), 
die zeden en recht scheidt". Deze laatste regels acht Prof. SCHOLTEN 
zelfs meestal: „de sterkste, de meest van zelf sprekende". 
Deze opvatting, welke door Prof. KAMPHUISEN 2) wordt gedeeld, acht 
ik — het zij salva omni reverentia gezegd — onaanvaardbaar, omdat zij 
onvoldoende rekening houdt met de scherpe grens, die tusschen het 
recht en de maatschappelijke werkelijkheid bestaat, een grens, die ge-
ëerbiedigd moet worden, wil het recht niet ontaarden in een zinledige 
copie der maatschappelijke gebruiken. 
Zooals ik reeds opmerkte, wordt noch door het feitelijke, noch door 
het intellectueele element een scherpe onderscheiding tusschen de ge-
woonte en den gewoonterar/zííregel verkregen. Men kan t. a. v. den ge-
woonterechtsregel méér den nadruk leggen op den eisch tot aanwezigheid 
óók van het intellectueele element, tenslotte behoort, om de aanwezig-
heid zoowel van een gewoonte, als van een gewoonterechtsregel te kunnen 
vaststellen, èn aan het feitelijke, èn aan het intellectueele vereischte te 
zijn voldaan. Schrapt men derhalve den eisch tot aanwezigheid ook van 
het door mij onder с genoemde element van den gewoonterechtsregel, 
dan wordt het uitermate bezwaarlijk, zoo niet onmogelijk, een duidelijk 
verschil tusschen de maatschappelijke gewoonte-zonder-meer en het 
gewoonterecAi aan te geven. 
En dit verschil heeft niet enkel theoretische, maar ook praktische be-
teekenis. Immers indien wij — mèt Prof. VAN APELDOORN 3) — aan-
nemen, dat het doel van het recht bestaat in het verkrijgen en het hand-
haven van: „een vreedzame en rechtvaardige ordening der samenleving", 
dan ligt het voor de hand, dat een der eerste vereischten voor een doel-
matige rechtsordening gelegen is in een zoo groot mogelijke vastheid, 
bepaaldheid, duidelijkheid en kenbaarheid der rechtsregels. Want zonder 
dien zou het recht — in plaats van vrede, orde en gerechtigheid te bevor-
deren — tot voortdurenden strijd, tot wanorde en tot onrecht aanleiding 
geven. 
In laatstbedoelden zin ook Prof. Mr. Dr. C. W. VAN DER POT Bzn. (De verdeeling der 
Staatstaak, IJdo, Leiden, 1921, blz. 13 en 14), die daaraan — in navolging van A. T H O N 
(Rechtsnorm und Subjectives Recht, 1878, blz. XI) — terecht toevoegt, dat niet het 
feitelijk mogelijke, maar het geoorloofde van den georganiseerden Overheidsdwang be-
slissend is voor de onderscheiding tusschen zeden en recht. 
') Prof. Mr. PAUL SCHOLTEN, Algemeen Deel van Mr. C. ASSER'S Handleiding tot de 
beoefening van het Nederlandsch Burgerlijk Recht, Tjeenk Willink, Zwolle, 1934, blz. 144. 
Hierna te citeeren als: Algemeen Deel. 
*) Gewoonterecht, blz. 124. 
*) Prof. Mr. L. J. VAN APELDOORN, Inleiding tot de studie van het Nederlandsche 
Recht, Tjeenk Willink, Zwolle, 1934, blz. 9. 
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Ik spreek hier opzettelijk van: ,.een zoo groot mogelijke vastheid, bepaald-
heid, duidelijkheid en kenbaarheid der rechtsregels" omdat, zooals Prof. 
VAN APELDOORN 1) opmerkt, het recht — wijl het èn aan den eisch van 
rechtvaardigheid, èn aan den eisch van vastheid moet voldoen — nood-
zakelijkerwijze ccn compromis-karakter draagt. De eisch, dat het recht 
een vreedzame ordening der menschelijke samenleving moet nastreven, 
vraagt vastheid, duidelijkheid en algemeenheid der rechtsvoorschriften, 
wijl, zonder dien, het recht, in plaats van tot maatschappelijke orde en 
rust, zou leiden tot wanorde en tot voortdurenden strijd tusschen de 
menschen. Maar niet minder klemmend is de eisch der rechtvaardigheid 
van den rechtsinhoud, de eisch van het suum cuique tribuere, welke 
zich verzet tegen het stellen van generaliseerende algemeene rechtsvoor-
schriften, doch vraagt, dat ieder geval op zich zelf beoordeeld wordt. 
Dat het recht tezelfdertijd moet voldoen aan twee zoo uiteenloopendc 
desiderata, geeft aan de rechtsvoorschriften de „onvolkomenheid" en 
het „compromis-karakter", waarvan Prof. VAN APELDOORN gewaagt, en 
die hem doen opmerken, dat het recht noodzakelijkerwijze iets van zijn 
rechtvaardigheidsgehalte moet opofferen om aan den doelmatigheids-
eisch te beantwoorden. 
Omdat het gewoonterecht, door zijn feitelijk èn door zijn intellectueel 
element, ten nauwste met de wisselende nooden en behoeften van het 
maatschappelijk leven verbonden is, bezit het in sterke mate de eigen-
schappen der veranderlijkheid en der plooibaarheid, waardoor het, beter 
dan het wettenrecht, kan voldoen aan de eischen der Gerechtigheid, 
zooals die in de beslissing van het concrete geval moeten worden ver-
werkelijkt. Maar in die veranderlijkheid en plooibaarheid van den ge-
woonterechtsregel schuilt tevens een gevaarlijk element van onzekerheid 
omtrent zijn preciezen inhoud, een onzekerheid, waaraan, in het belang 
van de ordenende rechtstaak, paal en perk behoort te worden gesteld. 
Rechtszekerheid in dezen zin, dat: „voor eiken rechtsstrijd slechts één 
oplossing mogelijk (is), die van te voren behoort te kunnen worden 
aangewezen" 2), acht ik, mèt Prof. HYMANS, een even onbereikbaar 
als verwerpelijk ideaal. En veel is zeker te zeggen vóór HYMANS' bondige 
uitspraak, dat goed recht en zeker recht elkander over het algemeen 
uitsluiten 3). Maar toch zal — om aan de ordenende en vrede-brengende 
rechtstaak te voldoen — naar een passende en zoo groot mogelijke rechts-
zekerheid moeten worden gestreefd, bijzonderlijk in een materie als het 
*) O. c , blz. 8 en 9. 
г) Prof. Mr. I. HENRI HYMANS, De Tweesprong der Rechtswetenschap, blz. 12. 
3 ) O. c , blz. 13. In denzelfden zin Prof. Mr. E. J. J. VAN DER HEYDEN, die m zijn „Na­
tuurlijke normen in het positieve recht" (Dekker en van de Vegt, Nijmegen/Utrecht, 
1933, blz. 26 en 27) opmerkt, dat zekerheid van onrecht onafscheidelijk is van elke starre 
wettelijkheid, en daaraan de conclusie verbindt, dat het positieve recht op wet? is, het 
best te worden, waar het zijn positiviteit \erloren heeft. 
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gewoonterecht, dat, uiteraard, zooveel elementen van veranderlijkheid 
en onzekerheid inhoudt. 
Ook hierom — meen ik — moet worden vastgehouden aan den eisch, 
dat het bestaan van een regel van gewoonterecht niet mag worden aan-
vaard, vóórdat de aanwezigheid zoowel van het feitelijke, als van het 
intellectueele element van dien regel, door een terzake kundige, bevoegde 
en onpartijdige instantie is vastgesteld, welke instantie dan tevens voor 
een duidelijke formuleering van den inhoud van den gewoonterechts-
regel heeft zorg te dragen 1). 
Prof. KAMPHUISEN, die — zooals wij reeds zagen — mèt Prof. SCHOLTEN 
de noodzakelijkheid der aanwezigheid ook van dit derde element voor 
het bestaan van een gewoonterechtsregel ontkent, voert daarvoor mede 
aan2), dat het bestaan van gewoonterecht ook wordt aangenomen op 
terreinen, waar een rechterlijke uitspraak niet wel denkbaar is, en ver-
wijst hiervoor naar het Nederlandsche Staatsrecht, waar het bestaan 
van den gewoonterechtelijken regel van het parlementaire stelsel wordt 
aanvaard, zonder dat de aanwezigheid en de inhoud van dien regel door 
een rechterlijke uitspraak zijn vastgesteld 3). 
M. i. is dit argument niet steekhoudend, omdat — ofschoon de rechter 
inderdaad de eerstaangewezen en meest geschikte instantie is, om met 
de vaststelling en de formuleering van den gewoonterechtsregel te worden 
belast — niettemin, waar rechtspraak ontbreekt, ook op andere wijze 
tot de constateering en de formuleering van gewoonterecht kan worden 
overgegaan 4). Het aanmerkelijk verschil van inzicht omtrent de beteekenis 
en den inhoud van het parlementaire stelsel, dat — naar ik in par. 3 van 
Hoofdstuk II (voetnoot 1 op blz. 69) en par. 1 van Hoofdstuk III hoop aan 
te toonen — in de praktijk en de wetenschap van het Nederlandsche Staats-
recht wordt aangetroffen, levert intusschen wel het treffend bewijs, hoe-
zeer het, voor een goede functionneering van het gewoonterecht, van 
1) Het schijnt mij toe, dat min of meer dezelfde opvatting ten grondslag ligt aan de 
definitie, welke Prof. OFFERHAUS (O. C , blz. 3) voor het ongeschreven Handelsrecht opstelt, 
\vaaronder hij n.l. verstaat: „de niet in de wet neergelegde gedragsregels, die de recht-
spraak (cursiveering van mij) vindt, uitgaande van het geschreven privaatrecht". En de 
beoefenaar van het publiekrecht zou naijverig kunnen worden op zijn collega's in het 
privaatrecht, indien hij Prof. OFFERHAUS (O. C , blz. 4) hoort verklaren: „in eerlijke bewon-
dering (te staan) tegenover den arbeid der rechterlijke macht, die (voor wat betreft de 
vervulling harer rechtscheppende taak in het />miaairecht) tegenwoordig van geen op-
houden weet". 
Duidelijker nog dan Prof. OFFERHAUS wijst Prof. VAN DER POT (De verdeeling der 
Staatstaak, blz. 4 en 5) op de taak, die de rechter bij de erkenning van het gewoonterecht 
te vervullen heeft, al blijft ook deze auteur, die, evenals Prof. OFFERHAUS, dit vraagstuk 
slechts terloops bespreekt, in gebreke, den door hem aangestipten gedachtengang volledig 
uit te werken. 
2) Gewoonterecht, blz. 124. 
a) Hetzelfde argument wordt ook gebezigd door Prof. Жт. J. H. P. BELLEFROID (De 
bronnen van het stellig recht, Richelle, Nijmegen, 1927, blz. 25), die daarvoor ook naar 
het bestaan van gewoonterechtelijke normen in het Volkenrecht verwijst. 
*) Zie par. 5 van dit Hoofdstuk. 
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belang is, vast te houden aan den eisch, dat de vaststelling der aanwezig-
heid van het feitelijke en het intellectueele element van den gewoonterechts-
regel door een tot de rechterlijke macht behoorend orgaan geschiedt. 
§ 3. Inhoud en beteekenis der rechterlijke functie bij de vaststelling van 
het feitelijke en het intellectueele element en de formuleering van den ge-
woonterechtsregel 1). 
Indien men onder het: „scheppen" van recht verstaat: het in het leven 
roepen van rechtsregels uit het niets, kan niet worden volgehouden, 
dat de rechter, door de functie, die hij bij het tot stand komen van den 
gewoonterechtsregel vervult, recht schept. Immers vóór de rechterlijke 
uitspraak was er reeds de gewoonteregel met het daaraan inhaerente 
feitelijke en intellectueele element, en de rechter doet, strikt genomen, 
niets anders, dan dien gewoonteregel, na hem eventueel van een passende 
formuleering te hebben voorzien, tot gewoonterarAiïregel verheffen. In 
dezen absoluten zin kan men trouwens ook niet van een rechtscheppen 
door den wetgever spreken, vermits ook de wetgever — indien hij althans 
zijn taak juist begrijpt en werk van blijvende beteekenis wil presteeren — 
de regels, die hij in wetten vastlegt, veelal en grootendeels aan reeds 
door de praktijk van het maatschappelijk leven geijkte gebruiken en 
inzichten moet ontleenen. 
„Rechtspraak" — zegt Prof. SCHOLTEN a) — „heeft op gewoonte ge-
bouwd en doet dat nog." Zóó is het inderdaad, en daarom staat het 
den rechter niet vrij, naar willekeur te bepalen, welke gewoonten voortaan 
als gewoonterecht zullen gelden, noch welke formuleering aan den ge-
woonterechtsregel moet worden gegeven. 
Om het bestaan van een gewoonterechtsregel te mogen aanvaarden, 
moet voor den rechter het bewijs der aanwezigheid zoowel van het feite-
lijke, als van het intellectueele element van dien regel geleverd zijn. De 
rechter is daarbij derhalve aan den inhoud en de strekking der bestaande 
gewoonte gebonden, en heeft zich terdege te realiseeren: 
vooreerst, dat er verschil kan bestaan tusschen zijn eigen persoonlijke, 
en de algemeen heerschende overtuiging t. a. v. de verbindende kracht 
eener gewoonte; 
en vervolgens, dat er, voor wat betreft den inhoud van het intellectueele 
1) In deze paragraaf wordt, evenals in een deel der voorafgaande beschouwingen, bij 
voortduring gesproken van de rechterlijke functie bij de vaststelling van het feitelijke en 
het intellectueele element van den gewoonterechtsregel, omdat de taak, die ten deze moet 
worden verricht door de terzake kundige, bevoegde en onpartijdige instantie, welke ik 
in den aanvang van par. 2, onder c, noemde, m. i. een bij uitstek rechterlijke taak is, immers 
goeddeels bestaat in de beoordeeling, of het bewijs der aanwezigheid van het feitelijke 
en het intellectueele element van den gewoonterechtsregel geleverd is. Waar rechterlijke 
controle ontbreekt, moet deze taak uiteraard door een niet tot de rechterlijke macht be-
hoorend orgaan worden waargenomen. 
' ) Algemeen Deel, blz. 146. 
ΐ2 
dement, verschil bestaat tusschen een gewoonte en een gewoonterechts­
regel 
Omtrent den inhoud en de strekking der gewoonte zal de rechter zich 
door getuigen en andere wettelijke bewijsmiddelen moeten laten voor­
lichten 
Prof KAMPHUISEN *) meent, dat het onjuist is, van het bewijs van het 
bestaan eener gewoonte te spreken Immers — zoo betoogt hij — alleen 
t a ν de aanwezigheid van het feitelijke element der gewoonte zal eenig 
bewijs kunnen worden bijgebracht Maar ,omtrent het intellectueele 
element is uiteraard geen bewijs mogelijk, al kunnen getuigen wel komen 
verklaren, dat zij persoonlijk de norm als bindend beschouwen" 
Mij lijkt deze opvatting minder juist Inderdaad zal het bewijs van 
het bestaan van iets zóó onbestemde als een gewoonte veelal grooter 
moeilijkheid opleveren, dan het bewijs van een eenvoudig feit als b ν 
de overtreding eener norm van het strafrecht. Maar ook in een strafzaak 
staan meermalen de verklaringen à charge lijnrecht tegenover die à de-
charge, en dan zal de rechter, voorgelicht door eigen wetenschap en 
ervaring en zoo noodig ook door deskundigen, naar eer en geweten een 
keuze hebben te doen en een beslissing hebben te nemen Trouwens, 
met steeds is de gewoonte zóó onbestemd, dat zij alleen door getuigen-
verklaringen kan worden gereconstrueerd en bewezen Prof SCHOLTEN 2) 
vestigt er de aandacht op, dat reeds sinds eeuwen gewoonteregels 3), die 
m een bepaalden kring gelden, door vooraanstaande personen uit dien 
kring, zijn opgeteekend, en wijst in dit verband op de eeuwenoude ge-
woonteregelen der Amsterdamsche en Rotterdamsche assuradeuren, en 
verder op de gebruiken in den graan-, den effecten-, den koffie-, en 
zooveel anderen handel, en, voor wat de scheepvaart betreft, op de York-
Antwerp-Rules voor het averijgrosse-recht en de Hague Rules voor het 
zeevervoer 
Doch al zal dan, buiten dergelijke gevallen, het bewijs van het bestaan 
van een gewoonteregel moeilijkheden opleveren 4), dit neemt niet weg, 
dat hier m ι. wel degelijk van een bewijs moet worden gesproken, omdat 
aan den rechter — alvorens hij de gewoonte in rechten verbindend kan 
verklaren en haar daardoor het rechtskarakter kan verleenen — door 
wettelijke bewijsmiddelen de overtuiging moet worden bijgebracht, dat 
zoowel het feitelijke, als het intellectueele element van den gewoonte-
*) Gewoonterecht, blz 124 
2) Algemeen Deel, b b 140 
3) Prof ScHOLTtN spreekt hier, m ι ten onrechte, van gewoonterechtsregels, omdat 
de7e regels hun rechtskarakter niet ontleenen aan het feit, dat zij door de belanghebbenden 
zijn opgeteekend, maar aan het feit, dat zij, door rechterlijke uitspraak voor verbindend 
verklaard, door CKerheidsmacht gehandhaafd kunnen worden 
4 ) Terecht vestigt Prof OFFERHAUS (О С , blz 8) de aandacht er op, dat in de rechts­
wetenschap geen enkel bewijs met volstrekte zekerheid kan worden geleverd 
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regel in genoegzame mate aanwezig zijn, om dien regel tot gewoonte-
rechtsregei te verheffen. 
De rechter zal daarbij niet in de eerste en de voornaamste plaats op 
eigen inzicht en eigen rechtsovertuiging mogen afgaan, maar zich moeten 
richten naar wat in den betrokken kring algemeen of vrij algemeen als 
gebruikelijk, rechtvaardig, nuttig en wenschelijk wordt beschouwd1). 
Want het feitelijke en het intellectueele element van den gewoonterechts­
regel worden niet bepaald door en geboetseerd naar het persoonlijk 
inzicht van den rechter, maar door en naar het inzicht, dat algemeen 
of vrij algemeen in den betrokken kring geldt. Het mag dus niet zóó zijn, 
dat de rechter — het bestaan van den gewoonteregel zoodanig bewezen 
achtend, dat hij hem als rechtsregel kan formuleeren en in rechten ver-
bindend kan verklaren — zijn eigen persoonlijken wil aan de rechts-
genooten oplegt, maar de rechter moet — zooals Prof. SCHOLTEN 2) het 
uitdrukt — op de gewoonte, zooals zij werkelijk bestaat, voortbouwen. 
Al zal het onvermijdelijk zijn, dat 's rechters persoonlijk inzicht mede-
spreekt in de beoordeeling van het bewijs, dat voor het bestaan der ge-
woonte is bijgebracht, en in de formuleering van den gewoonterechtsregel. 
Slechts een breede en onbevangen kennis van, en kijk op het werkelijke 
maatschappelijke leven, geleid door een fijnbesnaard, wel ontwikkeld en 
goed geoefend rechtsgevoel, kunnen den rechter hier de juiste beslissing 
doen nemen en hem de precieze formuleering van den gewoonterechts-
regel aan de hand doen. 
In dit verband valt er nog op te wijzen, dat m. i. een, zij het gradueel, 
verschil bestaat tusschen den inhoud van het intellectueele element van 
den gewoonteregel, en dien van den gewoonterechtsregel. In par. 2 wees 
ik er reeds op, dat het niet hetzelfde is, of een bepaalde gewoonte in zekeren 
kring voor passend, betamelijk, rechtvaardig, ja zelfs tot op zekere hoogte 
noodzakelijk wordt gehouden, dan wel of het volgen van die gewoonte 
daar als in rechten afdwingbaar wordt aangemerkt, en dat het zelfs kan 
voorkomen, dat men in een bepaalden kring meent, dat de naleving 
van zeker gebruik in rechten afdwingbaar is, althans zou moeten zijn, 
zonder dat dit in feite het geval is. 
1) Minder juist lijkt mij dan ook de opvatting van Prof BELLEFROID (О С , blz. 24), die 
meent, dat het voor hen, die den gewoonterechtsregel als een regel van junsprudentie-
recht beschouwen ,van geen belang (is) . . ., of de gewoonte al dan niet door 
de rechtsovertuiging van den kring der belanghebbenden gedragen wordt, daar het rechts-
karakter van den gewoonteregel geheel en al van het oordeel van den rechter afhangt" 
Den voorstanders van de ook door mij gehuldigde opvatting der rechterlijke taak t а. \ 
de vorming van het gewoonterecht wordt hier een overschatting van de beteekenis der 
rechterlijke uitspraken toegeschreven, die zij bezwaarlijk als hunne opvatting zullen kunnen 
erkennen, en die ook in strijd is met de werkelijkheid, die — zooals Prof BELLEFROID 
(t. a ρ ) terecht opmerkt — leert, „dat de regel zijn kracht met ontleent aan de sanctie, 
maar, omgekeerd, juist omdat hij recht is, op rechtsbescherming aanspraak heeft" 
2) Algemeen Deel, blz 145 
u 
Dergelijke botsingen tusschen zeden 1) en recht zijn veelal zeer pijnlijk. 
Vooral indien het intellectueele element van den betrokken gewoonte-
regel, in den kring, waarvoor hij geldt, sterk ontwikkeld is, wordt het 
rechtsgevoel der leden van dien kring vaak ernstig geschokt, indien blijkt, 
dat de naleving van dien gewoonteregel niet in rechten kan worden 
afgedwongen. Hierin moge voor den rechter een aanwijzing temeer ge-
legen zijn, bij zijne beslissing terzake, niet de eigen, maar de algemeen 
heerschende rechtsovertuiging te volgen. 
Niettemin is het noodzakelijk, aan het onderscheid tusschen zeden en 
recht vast te houden: eenerzijds omdat het niet aangaat en met de belangen 
eener goede rechtsordening in strijd is, aan allerlei in verschillenden kring 
gevormde gewoonten en gebruiken zonder meer het rechtskarakter te 
verleenen; anderzijds omdat de rechter, wanneer hij de gewoonte op 
haar feitelijk en haar intellectueel gehalte toetst, beter dan de leden van 
den betrokken kring zelf, in staat is, de consequenties der in-rechten-
verbindend-verklaring dezer gewoonte te overzien, en die gewoonte, ook 
door de formuleering, welke hij haar schenkt, in het rechtsgeheel op 
te nemen. 
Naarmate het intellectueele element van den betrokken gewoonteregel 
sterker ontwikkeld blijkt te zijn, zal de rechter eerder de neiging ver-
toonen, dien gewoonteregel tot gewoonterechtsregel te verheffen. Maar 
de rechter moet er zich terdege rekenschap van geven, wat de consequenties 
voor soortgelijke gevallen zijn, indien hij overgaat tot dezen ge-
wichtigen stap, waardoor de gewoonteregel, uit den kring der slechts 
door maatschappelijken dwang te handhaven regels, wordt verheven 
tot een door georganiseerde Overheidsmacht te handhaven rechts-
regel 2). 
Geldt dit reeds voor den gewoonteregel, die het bestaande recht aan-
vult, het geldt in versterkte mate voor gewoonteregels, die het bestaande 
recht wijzigen, of zelfs het bestaande recht afschaffen 3). 
Alvorens nu een enkel woord te wijden aan de consequenties, die 
1) Het woord zeden wordt hier gebruikt ter aanduiding van de gedragingen, welke 
onder de leden van een bepaalden kring of gemeenschap in zwang zijn, ook zonder dat 
zij steunen op een in rechten afdwingbare verplichting. Zie voor het onderscheid tusschen 
zeden en recht uitvoeriger o. m Prof VAN APELDOORN, o.e. , blz. 19 e. \ . 
') Mèt Prof. VAN APELDOORN (o. c , bh. 21) ben ik van oordeel, dat het eenige bevre-
digende entenum voor het noodzakelijke onderscheid tusschen zeden en recht hierin 
gelegen is, dat de rechtsregels door georganiseerden Overheidsdwang, de zedenregels 
daarentegen slechts door min of meer ongeorganiseerde maatschappelijke sancties gehand-
haafd worden Voor de gevallen, waarin ook rechtsregels niet, of met ten volle door ge-
organiseerde Overheidsmacht gehandhaafd kunnen worden, zie Prof VAN APELDOORN, 
о с blz 22 en 221 e \. 
3) Prof. BELLEFROID (О. С blz. 15) onderscheidt (zuiver) rechtscheppende, rechtswijzi-
gende en rechtsafschaffende gewoonten. Op deze onderscheiding wordt in par 6 van dit 
Hoofdstuk nader teruggekomen. 
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voortvloeien uit de leer, dat de gewoonte slechts door een uitdrukkelijke 
uitspraak der daartoe bevoegde instantie rechtsverbindende kracht ver-
krijgt, verdient het aanbeveling, een oogenblik te verwijlen bij de betec-
kenis, die de formuleering van den gewoonteregel voor de werking en 
het voortbestaan van dien regel bezit. 
Terecht wijst Prof. SCHOLTEN 1) op de onjuistheid der meening: .,dat 
met de formule de beslissing in elk denkbaar geschil zou zijn gegeven", 
een opvatting, die — zooals Prof. SCHOLTEN het uitdrukt — „door de 
praktijk van onze op de wet gebaseerde rechtspraak na de codificatie, 
door ons inzicht ook in wat interpretatie is, geheel wordt weerlegd" 2). 
Al moeten wij ons derhalve wachten voor een overschatting der be-
teekenis van de formuleering van een rechtsregel in het algemeen, en 
een gewoonterechtsregel in het bijzonder, toch heeft zijne formuleering 
belangrijke gevolgen voor dien regel, gevolgen, welke door Prof. SCHOL-
TEN 3) in de volgende drie punten worden samengevat: 
Io. de formule wordt zelf deel van het recht en vraagt mitsdien op 
hare beurt om interpretatie, m. a. w. tegenover de feiten, die in de formule 
worden vastgelegd, verkrijgt de formule min of meer zelfstandige betee-
kenis; 
2°. mede als gevolg hiervan, ..stolt" de formule het recht, in dezen 
zin, dat de in een formule vastgelegde regel taaier tegenstand tegen 
verandering biedt, dan de regel, die enkel op feiten is gebaseerd *); en 
3°. door de formuleering van den gewoonteregel vervalt de eisch van 
een ononderbroken continuïteit van het feitelijke element tot op den 
laatsten dag vóór de rechterlijke beslissing. Zoo kan een gewoonteregel 
voor oorlog — ook al komt in jaren geen oorlog voor — blijven voort-
bestaan, doch alléén indien die regel in een formule is vastgelegd. En 
zoo zal het feitelijk element van een gewoonteregel — al kan de aan-
wezigheid daarvan niet zonder meer op grond van één enkele of zelfs 
1) Algemeen Deel, blz. 145. 
2) Ten onrechte meent Prof. SCHOLTEN evenwel, dat zulk een naïeve gedachte ten 
grondslag zou liggen aan de ideeën van ALF. ROSS (Theorie der Rechtsquellen, 1929, 
blz. 425) en B. A. KAHN (О. С blz. 223 en 224). Immers overschatting der beteekenis 
van de formuleering van een rechtsregel is wat anders, dan de opvatting van Ross, die, 
om van recht te kunnen spreken, den m. i. gerechtvaardigden eisch stelt, dat: „objektiv 
eindeutige Kriterien" aanwezig moeten zijn: „wenn etwas Recht ist", of dan de meening 
van KAHN, die, wanneer het recht een materie regelt, waaromtrent in een gemeenschap: 
„de noodige eensgezindheid ontbreekt", aan dien rechtsregel den door de 
rechtszekerheid geboden eisch stelt: ,,dat zijn gelding onbetwist en zijn inhoud ondubbel­
zinnig zij". 
3) Algemeen Deel, blz. 147. 
4) Dit gevolg der formuleering lijkt mij overigens in tegenspraak met de door Prof. 
SCHOLTEN (Algemeen Deel, blz. 144) uitgesproken meening, dat juist de zonder uitdruk­
kelijke formuleering in de rechtssfeer opgenomen gewoonteregels de sterkste en de meest 
van zelf sprekende zouden zijn. Van zijn standpunt terecht, betwijfelt Prof. KAMPHUISEN 
(Gewoonterecht, blz. 125, voetnoot 1) dan ook de juistheid der gevolgtrekkingen, die 
Prof. SCHOLTEN aan de formuleering van een rechtsregel verbindt. 
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van meerdere afwijkende handelingen worden ontkend 1) — spoediger 
geacht worden nog aanwezig te zijn, indien de gewoonte in een formule 
is vastgelegd, dan indien de formuleering ontbreekt. 
Hieraan kan worden toegevoegd, dat wij door de formuleering van een 
gewoonteregel niet enkel gedwongen worden, ons duidelijk rekenschap 
te geven èn van de aanwezigheid, èn van den inhoud van het feitelijke 
en het intellectueele element van dien regel, maar ook, dat wij — zooals 
Prof. SCHOLTEN 2) het uitdrukt —: „alleen dat ons eigen kunnen noemen, 
wat we klaar inzien en dus in een formule kunnen samenvatten", waarop 
deze auteur laat volgen: „We beheerschen, kennen, het gewoonterecht 
eerst goed, indien we het beschrijven" 3). 
Doch al is de formuleering van een gewoonteregel belangrijk, ja — naar 
mijn overtuiging — noodzakelijk om zijn bestaan en gelding als gewoonte-
rechtsregei te aanvaarden, dit neemt niet weg: vooreerst, dat — zooals 
ook Prof. SCHOLTEN 4) opmerkt — de gewoonterechtsregel niet alléén 
door zijn formuleering wordt gevormd; en vervolgens, dat ook de eenmaal 
geformuleerde gcwoonterechtsregel aan verandering onderhevig is. 
De formuleering IJ de gewoonterechtsregel niet. Want de erkenning 
en de formuleering van den gewoonterechtsregel moeten uitgaan van en 
zich aanpassen bij den inhoud van het vóórdien reeds bestaande feitelijke 
en intellectueele element van den betrokken gewoonteregel. De gewoonte-
rechtsregel bestaat — in de door mij verdedigde opvatting — niet enkel 
uit zijn erkenning en zijn formuleering door de daartoe bevoegde instantie, 
maar wel degelijk ook uit de, door die instantie vastgestelde, aanwezigheid 
van het feitelijke en het intellectueele element van dien regel, welke 
beide laatste elementen tenslotte beslissend zijn zoowel voor de erkenning, 
als voor den inhoud van den gewoonterechtsregel. Het nauwe verband 
en de innige samenhang der drie elementen voor het bestaan van een 
gewoonterechtsregel zijn hiermede gegeven. 
En de veranderlijkheid van den gewoonterechtsregel vindt niet enkel 
haren grond in de variabiliteit van zijn feitelijk en zijn intellectueel element, 
maar ook in het wisselend oordeel, dat door de daartoe bevoegde instantie 
over het bestaan en den inhoud van dien gewoonterechtsregel wordt uit-
gesproken. 
1) Zie o. m. Prof. KAMPHUISEN, Gewoonterecht, blz. 112. 
2) Algemeen Deel, blz. 148. 
3) Een argument te meer, dunkt mij, om vast te houden aan het door mij onder с ge­
noemde vereischte voor het bestaan van een gewoonterechtsregel. Immers om bevre­
digend te kunnen functionneeren, vraagt iedere rechtsorde, dat hare voorschriften kenbaar 
en behoorlijk beheerschbaar zijn, terwijl de formuleering, waardoor de kenbaarheid en 
de beheerschbaarheid der rechtsvoorschriften verkregen wordt, slechts kan worden vast­
gesteld door een instantie, die beschikt over de aanwending der georganiseerde Over­
heidsmacht, omdat het rechtsvoorschrift zich juist hierdoor van het zuivere zeden-voor­
schrift onderscheidt, dat zijne nakoming door georganiseerden Overheidsdwang kan worden 
geforceerd. 
4) Algemeen Deel, blz. 148. 
17 
De lagere rechter kan een gewoonterechtsregel in een bepaalde formu-
leering tot geldend recht verklaren, maar, in beroep, kan de hoogere 
rechter ofwel het bestaan van dien regel verwerpen, ofwel daaraan een 
andere formuleering schenken. En omgekeerd kan de door een lagere 
instantie verworpen gewoonterechtsregel, door een hoogere instantie 
wel degelijk als zoodanig worden erkend, terwijl, zelfs nadat door de 
hoogste instantie een gewoonterechtsregel, in een bepaalde formuleering, 
tot geldend recht is verklaard, de mogelijkheid niet is uitgesloten, dat, 
in een volgende procedure, die regel door dezelfde instantie als geldend 
recht wordt gewraakt, dan wel door een andere formuleering wordt 
vervangen. Zoowel verandering in het feitelijke en/of het intellectueele 
element van den gewoonterechtsregel, als een verschillende waardeering 
van den inhoud dier beide elementen kunnen daarvan de oorzaak zijn. 
Gewoonterecht is veranderlijk, en die veranderlijkheid kan wel worden 
beperkt, maar niet worden weggenomen door voor het bestaan van een 
gewoonterechtsregel den eisch te stellen, dat die regel door een, in hare 
beslissingen eveneens veranderlijke, instantie als rechtsregel wordt erkend 
en geformuleerd 1). 
De onvolkomenheid en het compromis-karakter des rechts treden hier 
wel duidelijk naar voren. De belangen der rechtszekerheid en de belangen 
ook van een goede vervulling der ordenende en der vrede-brengende 
rechtstaak eischen een zoo groot mogelijke duidelijkheid, vastheid en 
onwrikbaarheid der rechtsvoorschriften, en verzetten er zich tegen, dat 
bepaalde regels, zonder duidelijk waarneembaar ingrijpen van buitenaf, 
den drempel overschrijden, die zeden en recht scheidt2). Maar in het 
belang van een rechtvaardigen en juisten rechtsinhoud is het nood-
zakelijk, dat het recht rekening houdt met den voortdurend veranderenden 
inhoud der maatschappelijke en staatkundige werkelijkheid, waardoor 
zoowel de rechter als de wetgever verplicht worden, het recht levend 
en op de hoogte van den tijd te houden door daarin bij voortduring die 
wijzigingen aan te brengen, welke door de nooden en de behoeften van 
het werkelijke leven noodzakelijk zijn gebleken. Dat de juristen — zooals 
Prof. HYMANS het placht uit te drukken — gewoonlijk uiterst conservatief, 
ja zelfs bijna achterlijk zijn 3), moge aan de belangen der rechtszekerheid 
en der ordenende en vrede-brengende rechtstaak tot op zekere hoogte 
1) Dat vastheid van jurisprudentie bevorderlijk is voor de belangen der rechtszekerheid, 
wordt hierdoor nog eens duidelijk onderlijnd. Maar de belangen van het verkeer en de 
rechtvaardigheid van den rechtsinhoud verzetten zich tegen een jurisprudentie, die té 
groóte waarde hecht aan het precedent. 
2) Terecht wijst Mr. KAHN (O. C. blz. 291) erop, dat de jurist, de beschrijving der 
werkelijkheid in goede handen wetend, zich tot het trekken en bewaken van grenzen moet 
bepalen. 
3) Zie Mr. E. BRONGERSMA, De juridische constructie der corporaties in onze rechts-
orde, praeadvies voor de rechtskundige afdeeling der Katholieke Wetenschappelijke Veree-
niging, Ten Hagen, Den Haag, 1941, blz. 32. 
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ten goede komen 1), het innerlijk rechtvaardigheidsgehalte van den rechts-
inhoud wordt door dat conservatisme en die achterlijkheid niet bevorderd. 
De uitspraak: „summum jus, summa injuria" vormt een schrille en on-
verzoenlijke tegenstelling met het: „suum cuique tribuere"! 
Werkelijk vrede-brengend kan het recht eerst zijn, indien zijn inhoud 
beantwoordt aan de eischen der Gerechtigheid, zooals die leeft in de over-
tuiging der rechtsgenooten en tot uiting komt in de actueele werkelijkheid 
der samenleving. Náást een aansporing aan de juristen, om bij de vast-
stelling van den rechtsinhoud hun traditioneel conservatisme door een 
gepaste vooruitstrevendheid en voortvarendheid te vervangen, houdt deze 
stelling ook een aanwijzing in t. a. v. de taak, welke de rechter, of de tot 
de erkenning en formuleering van het gewoonterecht bevoegde instantie, 
bij die erkenning en formuleering heeft te vervullen. 
Niet iedere gewoonteregel, die in de praktijk van het maatschappelijke 
of staatkundige leven wordt aangetroffen, heeft een zoodanig rechtvaardig-
heidsgehalte, dat aanleiding kan bestaan, hem tot gewoonterecAiïregel te 
verheffen. Daarom moet de instantie, die met de erkenning en de formu-
leering van het gewoonterecht is belast, fungeeren als de zeef, waardoor 
de niet voor verheffing tot rechtsregels in aanmerking komende gewoonten 
worden geschift van de gewoonten, die wel zoodanige verheffing waardig 
worden gekeurd. Men kan hier ook het in de rechtzaal zoo bekende 
beeld van de weegschaal gebruiken, en zeggen, dat de met de vaststelling 
van het gewoonterecht belaste instantie de schaal bedient, waarop de 
gewoonten niet enkel op haar feitelijk en haar intellectueel element, 
maar ook op haar zuiver rechtvaardigheidsgehalte worden getoetst. 
Ook in deze noodzakelijke toetsing op hun rechtvaardigheidsgehalte *) 
acht ik een argument gelegen vóór mijn opvatting, dat van gewoonte-
rarAiiregels niet mag worden gesproken, vóórdat die regels door het 
daartoe bevoegde gezag als zoodanig zijn erkend en geformuleerd. 
De gevolgen der aanvaarding van dit derde element voor het bestaan 
van een regel van gewoonterecht zijn niet onbelangrijk. 
Vooreerst worden hierdoor een grooter nauwkeurigheid van den inhoud 
van het gewoonterecht en een scherper scheiding van zeden en gewoonte-
recht verkregen. Geen gewoonterechtsregel zonder vaststelling van zijn 
feitelijk en zijn intellectueel element en formuleering van zijn inhoud 
door het daartoe bevoegde gezag, dat is de eerste consequentie der aan-
vaarding van het door mij verdedigde derde element. Natuurlijk kan 
dit gezag op een eenmaal genomen beslissing of een eenmaal gegeven 
x) Werkelijk vrede-brengend kan het recht eerst zijn, indien zijn inhoud aan het recht-
vaardigheidsgehalte der werkelijkheid beantwoordt. 
2) Waarbij de rechter evenwel niet in de eerste plaats op zijn eigen persoonlijk inzicht 
mag afgaan, maar de algemeen heerschende rechtsovertuiging den doorslag moet laten 
geven. 
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formuleering terugkomen. Vastheid van jurisprudentie moge de belangen 
der rechtszekerheid dienen, met een rechtvaardigen en juisten rechts-
inhoud is zij niet altijd vereenigbaar. En zoo kan het gewoonterecht, 
door daaraan den eisch der aanwezigheid ook van het derde element 
te stellen, aan vastheid en bepaaldheid winnen, maar zijn veranderlijk-
heid, ontleend aan de veranderlijkheid de gebruiken en der inzichten, 
waarop het steunt, kan daardoor niet worden weggenomen. Het zou 
trouwens geen onverdeeld voordeel zijn, indien die veranderlijkheid ver-
dween, want het gewoonterecht zou daardoor het nauwe contact met 
de maatschappelijke en staatkundige werkelijkheid verliezen, waardoor 
het zich in zoo gunstigen zin onderscheidt van het méér starre wetten-
recht. Maar al blijft de veranderlijkheid, toch wint het gewoonterecht 
in niet onbelangrijke mate aan bepaaldheid en dus ook aan waarde, indien 
zijn inhoud in een, hoe gebrekkig ook geredigeerde, formuleering wordt 
vastgelegd 1). 
Dat het noodzakelijk is, zeden en recht gescheiden te houden, opdat 
het recht niet ontaarde in een zinledige copie der maatschappelijke en 
der staatkundige werkelijkheid, werd hiervoren reeds betoogd. Ik acht 
het zonder meer duidelijk, dat de aanvaarding van het derde element 
van den gewoonterechtsregel ook hiervoor beteekenis heeft. 
Een tweede consequentie der aanvaarding van dit derde element is 
gelegen in de omstandigheid, dat — volgens de door mij verdedigde 
opvatting — de gewoonterechtsregel eerst ontstaat door de vaststelling 
daarvan door den rechter. Wat vóórdien bestond was slechts een gewoonte-
regel-zonder-meer, welks naleving niet in rechten kon worden afge-
dwongen. Op het moment van het vonnis, of de uitspraak der bevoegde 
instantie, wordt die gewoonteregel een gewoonterecA/sregel. 
De praktische gevolgen dezer opvatting acht ik evenwel niet van zóó 
groóte beteekenis, als op het eerste gezicht zou kunnen lijken. Zeker, 
om van een completen gewoonterechtsregel te kunnen spreken, is het 
vonnis of de uitspraak der bevoegde instantie noodzakelijk. Maar ik kan 
niet inzien, welk bezwaar ertegen zou bestaan, aan dit vonnis of die 
uitspraak, onder bepaalde omstandigheden2), terugwerkende kracht te 
verleenen, waardoor, wat vóórheen krachtens gewoonte werd verricht of 
1) Tenslotte is iedere formuleering min of meer gebrekkig, omdat het woord — zooals 
Prof. HYMANS (De Tweesprong der Rechtswetenschap, blz. 5) het uitdrukt — evenals 
het begrip slechts een gebrekkig hulpmiddel is tot benadering der werkelijkheid. Eenzelfde 
gedachte werd ook uitgesproken door Prof. HUAHT ÍTaak en methode bij de beoefening 
van het administratief recht, Gouda Quint, Arnhem, 1930, blz. 26 e. v.) en door Prof. 
KAMPHUISEN (Beschouwingen over Rechtswetenschap, Dekker en van de Vegt, Nijme-
gen/Utrecht, 1938, blz. 9 e. v.). 
*) Die „bepaalde omstandigheden" moeten dan m. i. hierin gelegen zijn, dat zoowel 
het feitelijke, als het intellectueele element van den gewoonteregel geacht kunnen worden, 
ook in het verleden reeds in zoodanige mate en kracht aanwezig te zijn geweest, dat moet 
worden aangenomen, dat de latere uitspraak een reeds in het verleden bestaanden feite-
lijken toestand bevestigde. 
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nagelaten, geacht wordt, krachtens gewoonterecAf te zijn geschied. 
Intusschen kan de formuleering van den gewoonterechtsregel door 
het daartoe bevoegde gezag wel aanleiding geven, aan te nemen, dat, 
wat vóórheen krachtens stilzwijgend veronderstelde recA/iverplichting 
plaats vond, slechts krachtens niet door rechterlijke sanctie gewaarborgde 
gewoonte geschiedde. En dan rijst de van geval tot geval te beslissen 
vraag, of in rechten kan worden gevorderd, dat, wat tenslotte slechts 
krachtens gewoonte, niet krachtens gewoonterecAi, blijkt te zijn gepres-
teerd, moet worden ongedaan gemaakt, m. a. w. of het naleven der be-
trokken gewoonte al dan niet als het voldoen aan een natuurlijke ver-
bintenis moet worden beschouwd. Dergelijke vragen doen zich evenwel 
ook voor, indien de aanwezigheid van het derde element niet als ver-
eischte voor het bestaan van een gewoonterechtsregel wordt gesteld, want 
ook dan wordt een onderscheid tusschen den gewoonteregel en den ge-
woonterechtsregel aanvaard, al is dit onderscheid dan niet zóó sterk 
geaccentueerd. 
Rest nog de vraag, of de rechtscheppende taak, die — naar uit het 
vorenstaande bleek — m. i. den rechter toekomt, vereenigbaar is met 
de functie, die de rechter volgens ons geldend Nederlandsch Recht te 
vervullen heeft. 
Gezaghebbende schrijvers hebben vóór mij deze vraag in bevestigenden 
zin beantwoord 1), en — waar de praktijk goeddeels met hunne meening 
overeenstemt — lijkt het mij overbodig, hier hunne argumentatie te 
herhalen. 
Toch bestaat tusschen de verschillende schrijvers een niet onaanzienlijk 
verschil t. a. v. den omvang, waarin de rechtscheppende taak den rechter 
toekomt, terwijl de rechtspraak, vooral met betrekking tot de dérogatoire 
kracht van het gewoonterecht, menigmaal een ontwijkend standpunt 
inneemt, hierop neerkomende, dat men — zonder die dérogatoire kracht 
met zooveel woorden te willen erkennen — teneinde te ontkomen aan 
de toepassing van rechtsvoorschriften, die praktisch in onbruik zijn ge-
raakt, tracht, langs anderen weg tot een het rechtsgevoel bevredigende 
oplossing te komen. De inhoud van enkele bepalingen der Wet А. В., 
al dan niet in verband gebracht met de positie, welke de rechter als 
Staatsorgaan bekleedt, houden sommige schrijvers en ook de rechtspraak 
er blijkbaar van terug, hier een aanvaardbaar standpunt in te nemen. 
1 ) Zie o. m. Prof. SCHOLTEN, Algemeen Deel, par. 19 en par. 22 van Hoofdstuk I , 
Prof. Mr. Dr. A. A. H. STRUYCKEN, Het Staatsrecht van het Koninkrijk der Nederlanden, 
Gouda Quint, Arnhem, 1928, par. 42, Prof. Mr. R. KRANENBURG, Her Nederlandsch 
Staatsrecht, Tjeenk Willink, Haarlem, 1938, Deel II , blz. 1 e. v., speciaal blz. 13, 
Prof. KAMPHUISEN, Gewoonterecht, blz. 118 e. v., en Prof. Mr. C. W. VAN DER POT, Hand­
boek van het Nederlandsche Staatsrecht, Tjeenk Willink, Zwolle, 1940, blz. 11 e. v. 
en 502 e. v. 
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Zoo bestaat, voor wat de schrijvers betreft, een aanzienlijk verschil 
tusschen de opvatting van Prof. KRANENBURG, die 1) cavalièrement ver-
klaart, dat de rechter zijn functie heeft te zien als: „het verwezenlijken 
van de algemeene rechtsovertuiging in de materie, waarin hij in elk concreet 
geval het recht bedeelt", en de meening van Prof. KAMPHUISEN, die 2) 
— vooropstellende, dat de rechter, als Staatsorgaan, zich bij de uitoefe-
ning zijner functie te onderwerpen heeft aan de richtlijnen, welke hem 
daarvoor door den Staatswil (i. с dus door de wet) worden voorgeschre­
ven — betoogt, dat, indien de wet niet — overeenkomstig art. 3 der 
Wet A. B. — naar de gewoonte verwijst, de rechter zich aan de wets­
bepaling moet houden: „zelfs al zou een latei* gevormde norm van ge­
woonterecht de wetsnorm hebben opzijgezet". „De gewoonterechtelijke 
n o r m " — zoo verklaart Prof. KAMPHUISEN — „is dan ongetwijfeld 
recht en de wettelijke onrecht, maar de positie van den rechter en zijn 
opdracht maken het hem onmogelijk hier „recht" te spreken." 
„Aan de vruchten kent men den boom" — zegt Prof. HYMANS, aan 
het slot van zijn: „De Tweesprong der Rechtswetenschap". En zoo 
moet dan ook, dunkt mij, reeds uit de onbevredigende conclusie, waartoe 
de opvatting van Prof. KAMPHUISEN leidt, worden afgeleid, dat zijn uit­
gangspunt minder juist is. 
De rechter is niet zulk een willoos werktuig in de handen van den 
wetgever, als uit de betrokken passage van het werk van Prof. KAMPHUISEN 
moet worden afgeleid, en dat deze schrijver er tenslotte zelf ook anders 
over denkt, blijkt niet enkel uit menige bladzijde van zijn inaugureele 
• rede over: „De interpretatie in het Staatsrecht" s ) , maar ook uit hetgeen 
hij in zijn „Gewoonterecht" onmiddellijk op de door mij gewraakte 
woorden laat volgen, waar hij — onder verwijzing naar Prof. SCHOLTEN 4) 
— met kennelijke instemming opmerkt, dat: „onze rechtspraak, de Hooge 
Raad inbegrepen, wel degelijk gewoonterecht erkent, ook daar, waar het 
volgens de wet niet geoorloofd is, niet alleen tegen bepalingen van aan­
vullend, maar ook van dwingend recht in". Wie zou dan ook niet juichen, 
indien — om de woorden van Prof. KAMPHUISEN Б ) te bezigen — „de 
waarheid over de formule zegeviert"? Een rechtspraak, die zich strikt 
zou willen houden aan de, haar eigen beteekenis overschattende, bepa­
lingen der Wet А. В., zou hopeloos te kort schieten in haar rarÄiibedee-
lende, maar daardoor ook rechtscheppende taak. 
Wet en gewoonterecht zijn nu eenmaal, voor wat hun verbindende 
*) Het Nederlandsch Staatsrecht, Deel II, blz. 13. 
2) Gewoonterecht, blz. 122 en 123. 
8) Dekker, van de Vegt en van Leeuwen, Nijmegen/Utrecht, 1933, in het bijzonder 
de blz. 9 e. v. 
«) Algemeen Deel, blz. 123, 151 en 152. 
*) Gewoonterecht, blz. 123. 
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kracht betreft, — naar moderne opvatting — gelijkwaardige rechts­
bronnen 1 ) , en daarom zal — evenals een latere wet een vroegere buiten 
werking stelt — ook een latere gewoonterechtsregel aan een vroegere 
wetsbepaling derogeeren 2 ) . Dit mag niet enkel een theoretisch gewonnen 
inzicht, maar moet ook praktische werkelijkheid zijn. Immers, wat baat 
ons een goede theorie, indien de belangrijker werkelijkheid daarmede 
in strijd is? En is het niet het eerste vereischte voor een goede rechts­
wetenschappelijke theorie, dat zij aan de werkelijkheid beantwoordt? 
Over het algemeen is — dunkt mij — vooral in het privaatrecht, de 
werkelijkheid der jurisprudentie wel in overeenstemming met den langs 
theoretischen weg gevonden regel, dat het latere gewoonterecht derogeert 
aan de oudere wetsbepaling, maar toch aarzelt de rechtspraak, met name 
indien het bepalingen van dwingend recht en vooral indien het straf­
bepalingen betreft, ruiterlijk te erkennen, dat zij dezen, door het gezond 
verstand niet minder dan door een gezonde rechtsontwikkeling geboden, 
regel in toepassing brengt 3 ) . 
Een merkwaardig voorbeeld hiervan levert het ook door Prof. KAMP-
HUISEN 4) besproken arrest van den H. R. van 2 December 1918 (A. R. B. 
1918, blz. 505 en N.J. 1919, blz. 110), inzake art. 3 der Zondagswet. 
Art. 3 der Zondagswet (Wet van 1 Maart 1815, S. 21) bepaalt o. m., 
dat op Zondagen en algemeen erkende en gevierde Christelijke feest­
dagen, gedurende den voor de openbare godsdienstoefening bestemden 
tijd: „geenerlei spelen, hetzij kolven, balslaan of dergelijke mogen plaats 
hebben", terwijl art. 6 dezer wet op overtreding van die bepaling een 
geldboete stelt van 50 cent tot / 25,—, bij recidive binnen 5 jaren, krach-. 
tens art. 7, tot het dubbele te verhoogen 5 ) . 
Nu hadden te Zandvoort eenige personen, op Zondag 3 Mei 1918, 
des voormiddags omstreeks П ' Д uur, te zamen en in vereeniging het 
tennisspel beoefend op een baan, gelegen op plm. 30 M. afstand van de 
Nederduitsch Hervormde Kerk, waar op dat tijdstip een godsdienst­
oefening werd gehouden. 
De Haarlemsche Kantonrechter ontsloeg, bij vonnis van 26 Juni 1918, 
deze tennisspelers van alle rechtsvervolging, omdat — naar zijne mee­
ning — het verbod van art. 3 der Zondagswet alleen betreft spelen, die 
in herbergen of de aanhoorigheid daarvan gespeeld worden, hetgeen 
in casu blijkbaar niet het geval was. 
*) Zie hierover nader par. 4 van dit Hoofdstuk. 
s ) Zie hiervoor o. m. Prof. KAMPHUISEN, Gewoonterecht, Hoofdstuk V en blz. 118. 
8 ) T . a. v. strafbepalingen is deze aarzeling in bijzondere mate begrijpelijk, omdat art. 1 
Stwb. de toepassing van gewoonterecht in het strafrecht uitsluit. 
4 ) Gewoonterecht, blz. 156 e. v. 
5 ) De Zondagswet is in de Editie SCHUURMAN en JORDENS der Nederlandsche Staats­
wetten afgedrukt onder nr. 4 (Gemeentewet), op blz. 569 e.v. der uitgave van 1938. 
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's Hoogen Raad's Procureur-Generaal, Mr. T. J. NOYON, verwierp 
evenwel terecht deze opvatting van den Kantonrechter, omdat zij in 
strijd is met de duidelijke bewoordingen en strekking van art. 3 der 
Zondagswet. Intusschen kon deze magistraat het toch blijkbaar niet van 
zich verkrijgen, straf te eischen terzake van iets, dat zóó gewoon en 
algemeen gebruikelijk is, als het tennisspelen op Zondagmorgen, wes-
halve hij — blijkbaar er voor terugschrikkend in dit zoo evidente geval 
een beroep te doen op de dérogatoire kracht van het gewoonterecht — 
zijn toevlucht nam tot de uitvlucht, dat verzuimd was, in de telastlegging 
te vermelden, dat de godsdienstoefening, welke op Zondag 3 Mei 1918, 
v.m. l l 3 / 4 uur, in de Nederduitsch Hervormde Kerk te Zandvoort ge-
houden werd, een openbare godsdienstoefening was 1). 
De Hooge Raad, deze uitvlucht zelfs niet in zijn arrest vermeldend, 
verdiepte zich — teneinde toch maar vooral niet het blijkbaar penibel 
geachte, doch zoo voor de hand liggend argument der dérogatoire kracht 
van het gewoonterecht te bezigen — in de geschiedenis van art. 3 der 
Zondagswet, en kwam daarbij tot de, m. i. terecht door Prof. KAMPHUISEN Ζ ) 
verworpen, trouvaille, dat art. 3 der Zondagswet alleen het oog heeft 
op die spelen, welke: „uit hunnen aard tot luidruchtigheid hetzij door 
de spelers, hetzij door de toeschouwers, aanleiding gevende, voor de 
uitoefening van den openbaren godsdienst hinder kunnen opleveren, en 
dit ook inderdaad doen". Op dezen grond verwees ons hoogste rechts­
college de zaak naar de Haarlemsche rechtbank: „teneinde haar met 
inachtneming van dit arrest te berechten en af te doen". 
Het is mij niet bekend, welk vonnis de rechtbank hierin gewezen heeft, 
maar wel blijkt uit dezen gang van zaken, in hoeveel bochten onze recht­
spraak zich wringt, om — zelfs in een zoo evident geval als het onder­
havige — toch maar niet te moeten verklaren, dat een strafbepaling door 
een lateren gewoonterechtsregel hare verbindende kracht verloren heeft. 
Waartoe dit alles? Was het voor den Hoogen Raad niet eenvoudiger 
en voor het rechtsgevoel bevredigender geweest, indien dit hooge college 
ronduit had verklaard, dat art. 3 der Zondagswet — naar zijn opvatting — 
door desuetudo verbindende kracht heeft verloren? Maar de Hooge Raad 
wilde blijkbaar — evenmin als zijn Procureur-Generaal en de Haar­
lemsche Kantonrechter — deze voor de hand liggende conclusie aan­
vaarden, en daarom werd in deze eenvoudige zaak een vertoon van juri­
dische scherpzinnigheid tentoongesteld, dat allerminst mijn bewondering, 
veel minder nog mijn sympathie kan wekken 3 ) . 
*) Een omstandigheid, die niet terzake dienende is, wijl als vaststaande kan worden aan­
genomen, dat op Zondag, 1 1 % uur v.m. valt onder: „den tijd, voor de openbare gods­
dienstoefening bestemd". 
2) Gewoonterecht, blz. 157. 
s ) Art. 1 Stwb. heeft hier waarschijnlijk ook een rol gespeeld. In het strafrecht moet 
trouwens, om meerdere redenen, met uiterste voorzichtigheid worden tewerkgegaan bij 
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De reden, waarom hier zoo hardnekkig de kern der kwestie vermeden 
werd, is — dunkt mij —• gelegen in een minder juiste instelling onzer 
rechterlijke macht t. o. v. de bepalingen van het geschreven dwingend 
recht, een verkeerde instelling, welke bevorderd wordt door den inhoud 
en de strekking der artt. 3, 5, 11, 12 en 13 der Wet A. B. 
Wij staan hier weer vóór de aloude tweespalt in het recht, de nimmer 
geheel te liquideeren tegenstelling tusschen goed recht en zeker recht, 
tusschen rechtvaardigheid en rechtszekerheid, een tegenstelling, die 
nimmer geheel ten voordeele van het een of van het ander mag worden 
beslecht, maar waarbij moet worden gestreefd naar een synthese, die een 
zoo hoog mogelijk rechtvaardigheidsgehalte van den rechtsinhoud paart 
aan een zoo groot mogelijke rechtszekerheid. 
Rechtszekerheid wordt ongetwijfeld méér bevorderd door scherp ge-
sneden en onwrikbaar wettenrecht, dan door, uiteraard veranderlijk, 
gewoonterecht. Maar nog afgezien van de omstandigheid, dat — naar 
de ervaring leert — volkomen rechtszekerheid zelfs door de uitsluitende 
erkenning van wettenrecht niet is te bereiken, omdat wel zelden twee 
juristen dezelfde wetsbepaling, onder iedere omstandigheid, op gelijke 
wijze zullen interpreteeren, eischt de rechtvaardigheid van den rechts-
inhoud een voortdurende rechtsverfijning en rechtsvernieuwing, welke 
— naast een gepaste ruimheid en vrijheid bij de interpretatie der wet — 
een voortdurende verfrissching van den rechtsinhoud door het gewoonte-
recht noodzakelijk maken. 
De vraag, hoever de rechter bij de interpretatie van het wettenrecht 
mag gaan, met name of, wanneer en in hoeverre hij daarbij van den 
letterlijken wetstekst mag afwijken ^ , hangt ten nauwste samen met het 
probleem der erkenning van het gewoonterecht, een samenhang, die dui-
delijker nog spreekt bij de erkenning van rechtsvernieuwend en rechts-
afschaffend, dan bij de erkenning van rechtsaanvullend gewoonterecht. 
De erkenning van rechtsaanvullend gewoonterecht levert — vooral 
indien de wet daarnaar verwijst, zooals b.v. bij art. 1375 B. W. het geval 
is — weinig moeilijkheid op, omdat dan geheel voldaan wordt aan art. 3 
А. В., voorschrijvende, dat de gewoonte geen recht geeft, dan wanneer 
de wet daarop verwijst. 
Moeilijker wordt het probleem, indien het gewoonterecht rechts-
vernieuviend optreedt, omdat de wetsbepalingen niet steeds in zóó ruime 
bewoordingen zijn gesteld, dat de rechtsvernieuwing zich zonder strijd 
de aanvaarding der dérogatoire kracht van het gewoonterecht. Ook deze omstandigheid 
geeft mij aanleiding (zie par. 1 van Hoofdstuk II), het strafrecht als een zelfstandige materie 
te stellen naast het privaatrecht en het publiekrecht. 
*) Het spreekt van zelf, dat deze vraag in een verschillende rechtsmaterie een gradueel 
verschillende beantwoording zal moeten vinden. Het privaatrecht vraagt hier b.v. een 
gradueel andere oplossing, dan het strafrecht. Maar toch is de kwestie zelf, omdat zij met 
het wezen des rechts samenhangt, principieel in alle rechtsmateries dezelfde. 
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met den wetstekst kan voltrekken. Zooals Prof. KRANENBURG l ) opmerkt, 
gaat de moderne wetgever — indien hij zich niet tot het geven van aan­
vullende wetsbepalingen beperkt — deze moeilijkheid uit den weg door: 
„vage, ruime termen" te gebruiken, die gewoonterechtelijke rechtsver-
nieuwing zonder aperten strijd met den wetstekst mogelijk maken 2 ) . 
Maar onoplosbaar wordt de moeilijkheid voor den legistischen jurist, 
indien zich gewoonterecht contra legem ontwikkelt. Hij ziet zich dan 
gedwongen, voor recht te verklaren, wat tegen de heerschende rechts-
overtuiging en de bestaande maatschappelijke en staatkundige werkelijk­
heid indruischt, tenzij hij — maar dan met verzaking van zijn beginsel — 
nog een achterdeurtje weet te vinden, waarlangs hij, de kool en de geit 
sparende, de voorliggende rechtsvraag tot een eenigszins bevredigende 
oplossing weet te brengen. 
Voor dergelijke achterdeurtjes s ) gevoel ik weinig. Waarom — zoo 
vraag ik mij af — wordt in een zoodanig geval niet ruiterlijk erkend, 
dat de betrokken wetsbepaling niet meer aan de heerschende rechts-
overtuiging en de bestaande praktijk voldoet, en wordt mitsdien niet 
getracht — waar de wetgever in gebreke bleef — een beslissing te geven, 
die voldoet aan de eischen zoowel van goed recht, als van een passende 
rechtszekerheid? 
De legistische jurist zal mij antwoorden: „Omdat de traditioneele 
eerbied voor de wet en de dwingende bepalingen der Wet А. В., met 
name hare artt. 3, 5, 11, 12 en 13, zich daartegen verzetten. Ook de 
codificatie-gedachte, zooals zij gewoonlijk wordt opgevat, is daarmede 
in strijd, terwijl de van den wetstekst afwijkende rechtsovertuiging toch 
niet zonder meer recht is." 
Nu zou ik er, tegenover deze en dergelijke objecties, allereerst op 
willen wijzen, dat de waarachtige eerbied voor de wet geenszins bevorderd 
wordt door wetsbepalingen onveranderd toe te passen, die niet meer 
aan de rechtsovertuiging der justiciabelen en de eischen van het maat­
schappelijke en staatkundige verkeer beantwoorden. Recht, dat een 
caricatuur van de werkelijkheid is geworden, vormt tevens een caricatuur 
van zichzelf. 
En t. a. v. den inhoud der artt. 3, 5, 11, 12 en 13 A. B. zou ik willen 
opmerken, dat een opvatting der codificatie-gedachte, als in deze artikelen 
werd neergelegd, reeds lang door de feiten is achterhaald. Niemand 
minder trouwens dan de beroemde ontwerper van den Code Civil, JEAN 
ETIENNE MARIE PORTALIS, heeft er op gewezen, dat een wetboek, hoe 
zorgvuldig ook samengesteld, reeds begint te verouderen op den dag, 
1 ) Het Nederlandsch Staatsrecht, Deel II, blz. 6. 
2 ) Men zie de voorbeelden, door Prof. KRANENBURG (O. C. blz. 6 e. v.) daarvoor aan 
het civiele recht ontleend. 
8 ) Het voormeld arrest van den H. R. van 2 Dec. 1918 (A.R.B. 1918, blz. 506) is 
hiervan een treffend staaltje. 
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waarop het is vastgesteld 1). „Une foule de choses" — zoo verklaarde 
PORTALIS — „sont donc nécessairement abandonnées à l'empire de l'usage, 
à la discussion des hommes instruits, à l'arbitrage des juges". 
Welk standpunt wij moeten innemen t. a. ν. verouderde bepalingen 
van dwingend recht, als de artt. 3, 5, 11, 12 en 13 А. В., wordt duidelijk 
aangewezen door Prof. HYMANS 2 ), die verklaart, dat het in dergelijke 
gevallen niet gaat: „om den wil van wetgever of wet, maar om het doel, 
dat op een bepaald gebied is te bereiken, en dat sinds de totstandkoming 
der wet in de samenleving een geheel andere plaats kan hebben inge­
nomen. De uitlegger der wet heeft daarom de samenleving in haar groei 
en haar tegenwoordige gedaante te raadplegen." 
De van den wetstekst afwijkende rechtsovertuiging is zeker niet zonder 
meer recht, maar zij houdt den rechter de ernstige waarschuwing voor, 
niet slaafs dien wetstekst te blijven volgen, doch zich ter dege af te vragen, 
of die afwijkende rechtsovertuiging niet reeds een zoodanige algemeen­
heid en intensiteit heeft bereikt, dat aanleiding bestaat, haar in geldend 
recht om te zetten door een rechterlijke uitspraak, die, doende wat de 
wetgever had moeten doen, den inhoud dezer rechtsovertuiging tot gel­
dend recht verklaart en daardoor afwijkt van den inhoud van den ver­
ouderden en door de feiten achterhaalden wetstekst. 
Maar — en hier sluit ik mij volkomen aan bij de opvatting van Prof. 
KRANENBURG 3) — de rechter zal met groóte behoedzaamheid moeten 
te werk gaan om bepalingen van dwingend recht buiten toepassing te 
laten, want hij mag nimmer zijn eigen persoonlijke rechtsovertuiging 
in de plaats stellen van de algemeene rechtsovertuiging, die hij te ver-
werkelijken heeft. Terecht merkt KRANENBURG dan ook op, dat de 
rechter de wet te volgen heeft, indien hij geen objectief betrouwbare 
middelen bezit om de heerschende algemeene rechtsovertuiging te peilen, 
want voor de wet: „geldt zeker de presumptie van te zijn de neerslag 
der belangenschatting van velen of van een lange ervaring", maar de 
wet is ook weer: „geen vermoeden, waartegen geen enkel tegenbewijs 
is toegelaten, al zal men de eischen (voor dit tegenbewijs) zeker streng 
moeten nemen". 
Op deze wijze zal de rechter — naar het mij voorkomt — telkens 
wanneer zich gewoonten contra legem hebben gevormd, moeten beslissen, 
of aanleiding bestaat, deze gewoonten tot gewoonterecAí te verheffen, 
waarbij hij de belangen der rechtszekerheid in het juiste evenwicht zal 
moeten brengen met de belangen der rechtvaardigheid en der bruik-
1) Zie de teekenende uitspraak uit den „Discours préliminaire du premier projet de 
Code civil", aangehaald door Prof. KRANENBURG, Het Nederlandsch Staatsrecht, Deel II , 
blz. 4. 
2) De Tweesprong der Rechtswetenschap, blz. 7. 
») Het Nederlandsch Staatsrecht, Deel II, blz. 13. 
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baarheid van den rechtsinhoud. Groóte macht en belangrijke invloed op 
de rechtsvorming worden hierdoor den rechter in handen gelegd. Maar 
hij zal ze slechts mogen aanwenden om de heerschende algemeene rechts-
overtuiging tot gelding te brengen, die doorslaggevend moet zijn bij de 
bepaling van den rechtsinhoud. 
De van een verkeerd begrip der codificatie-gedachte blijk gevende 
artt. 3, 5, 11, 12 en 13 A. B. mogen voor den rechter géén beletsel vormen, 
op deze wijze aan de onmisbare rechtsvernieuwing en rechtsverfijning 
mede te werken. Wel houden deze bepalingen evenwel den rechter de 
ernstige waarschuwing voor, in het belang der rechtszekerheid niet te 
spoedig de aanwezigheid van gewoonterecht contra legem te aanvaarden. 
§ 4. De grondslag der verbindende kracht van het gewoonterecht. 
In par. 3 betoogde ik reeds, dat — naar moderne opvatting — wet en 
gewoonterecht, voor wat hun verbindende kracht betreft, als gelijkwaardige 
rechtsbronnen moeten worden beschouwd. De reden hiervan is — dunkt 
mij — niet enkel gelegen in het groeiende besef, dat de wetgever noch 
in staat is, de toekomstige verhoudingen in vaste en onwrikbare wets-
regels vast te leggen, noch de voortdurend zich wijzigende maatschap-
pelijke en staatkundige behoeften in hare vaak snelle evolutie bij te houden, 
maar ook in het verbeterd theoretisch inzicht omtrent de grondslagen 
der verbindende kracht van de wet en het gewoonterecht beide. 
De eerstgenoemde verschijnselen deden, op aan de behoeften der maat-
schappelijke en staatkundige werkelijkheid ontleende gronden, het ver-
langen ontstaan naar de weder-erkenning der gelijkwaardigheid van wet 
en gewoonterecht als rechtsbronnen, een gelijkwaardigheid, welker erken-
ning was te niet gedaan door verkeerde codificatiebegrippen, als waar-
van de artt. 3, 5, 11, 12 en 13 A. B. getuigenis afleggen. Het verbeterd 
theoretisch inzicht in de grondslagen der verbindende kracht van beide 
rechtsbronnen gaf aan dat verlangen den rechtswijsgeerigen grondslag, 
waarop het zich van postulaat tot levende werkelijkheid kon ontwikkelen. 
Aan die grondslagen der verbindende kracht van de wet en het ge-
woonterecht zullen wij dus eenige aandacht moeten schenken, om na 
te gaan, of wet en gewoonterecht terecht als gelijkwaardige rechtsbronnen 
worden beschouwd1). 
Naar Prof. KAMPHUISEN 2) heeft opgemerkt, staan in de theorie omtrent 
1) Gelijkwaardig uit een oogpunt van rechtsvastheid en rechtszekerheid zijn wet en 
gewoonterecht geenszins, omdat — naar wij reeds opmerkten — het gewoonterecht, ook 
al is het beschreven en in rechterlijke uitspraken vastgelegd, uiteraard een grooter verander-
lijkheid bezit, dan het wettenrecht, al is dit laatste, ook buiten het geval van wetswijziging, 
aan verandering door de jurisprudentie onderhevig. Wel zal de rechter — naar wij, in 
aansluiting bij Prof. KHANENBURG, betoogden — t. a. v. veranderingen in den wetsinhoud 
grooter terughoudendheid moeten betrachten, dan t. a. v. veranderingen in den inhoud 
van het gewoonterecht, maar aan de principicele gelijkwaardigheid der verbindende kracht 
van de wet en het gewoonterecht als rechtsbronnen doet dit gradueele verschil geen afbreuk. 
a) Gewoonterecht, Hoofdstukken IV en V, speciaal blz. 6Θ en 67. 
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den grondslag der verbindende kracht van het recht twee opvattingen 
tegenover elkander: de opvatting namelijk, welke deze verbindende kracht 
wil doen steunen op de natuur van den mensch als redelijk gemeenschaps-
wezen, en de opvatting, die daarvoor steun zoekt in het individueele 
rechtsbewustzijn van den enkeling. 
Teneinde de menschelijke natuur te kunnen aanvaarden als uitgangs-
punt voor de verbindende kracht des rechts, is het noodzakelijk om 
— zooals Prof. KAMPHUISEN 1) het uitdrukt — aan te nemen, dat de natuur 
van den mensch als redelijk wezen: „een gegeven (vormt), dat voor ieder 
toegankelijk is en dat een vast uitgangspunt biedt, logisch volkomen vol-
doende om tot de bindende kracht van het recht te (besluiten)". 
Naar het mij evenwel voorkomt — en ik ben daaromtrent ook na 
aandachtige overweging der beschouwingen van Prof. KAMPHUISEN niet 
tot een andere conclusie kunnen komen — verlaat men den bodem der 
voor wetenschappelijk onderzoek vatbare werkelijkheid, en begeeft men 
zich in metaphysische en speculatieve bespiegelingen, indien men een 
zóó vaag begrip als de menschelijke natuur, dat niet voor algemeen aan-
vaardbare wetenschappelijke concretiseering vatbaar is, tot uitgangspunt 
kiest voor de fundeering van de verbindende kracht des rechts. 
Men kan voorzeker, zich stellende op een bepaald metaphysisch stand-
punt, dat noch met de ervaring, noch met de gevolgtrekkingen der weten-
schap in strijd behoeft te zijn, door logische redeneering vanuit dat 
metaphysieke standpunt, tot bepaalde conclusies omtrent den natuur-
noodzakelijken inhoud en de verbindende kracht des rechts besluiten, 
maar een dergelijke redeneering kan tenslotte slechts hen overtuigen, die 
datzelfde metaphysieke standpunt aanvaarden. T. a. v. anderen mist een 
dergelijk betoog overtuigende kracht, omdat zij vragen naar het weten-
schappelijk bewijs der juistheid van het metaphysisch uitgangspunt, een 
bewijs, dat wel steeds zal moeten falen, vermits ons menschelijk verstand 
en waarnemingsvermogen te kort schieten, om metaphysieke dingen met 
wetenschappelijke zekerheid te bewijzen. Wel kunnen wij de redelijkheid 
der aanvaarding eener bepaalde metaphysische werkelijkheid aantoonen, 
maar omtrent het laatste „zijn" der dingen schiet menschelijk bewijs 
te kort. Dit aloude ervaringsfeit wordt treffend tot uiting gebracht door 
AUGUSTINUS' „Credo quia absurdum". 
En waar nu t. a. ν. den inhoud van „de" menschelijke natuur zooveel, 
niet langs wctenschappelijken weg te beslechten, meeningsverschillen 
bestaan, meen ik, dat een dergelijk begrip geen aanvaardbaar uitgangs­
punt kan zijn, om den grondslag van de verbindende kracht des rechts 
op voor een ieder aannemelijke wijze aan te toonen 2 ) . 
1) Gewoonterecht, blz. 81. 
a) Dit is, dunkt mij, ook de reden, waarom Prof. RÉGLADE (La coutume en droit public 
interne — thèse pour le doctorat — Y. Cadoret, Bordeaux, 1919, blz. 86) meent, dat: 
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Wel ben ik het met Prof. KAMPHUISEN 1) eens, dat die grondslag in 
de menschelijke rede moet worden gezocht, omdat de rede, als hoogste 
en, zoover wij kunnen nagaan, den mensch van alle andere aardsche 
wezens onderscheidende functie, 's menschen willen en handelen moet 
bepalen, maar dan niet in een gestandariseerde menschelijke rede, zooals 
die door Prof. KAMPHUISEN uit „de" menschelijke natuur wordt afgeleid, 
maar in de individueele rede en het individueele rede-oordeel, welke tot 
het meest eigene bezit van iederen mensch persoonlijk behooren. 
Wat mijn redelijk verstand mij als goed en zedelijk verantwoord voor-
houdt, wordt voor mij niet verkeerd en onzedelijk doordat ik, om mij heen, 
duizenden anderen in tegengestelden zin zie handelen. Het gedrag van 
die anderen behoort mij er wel toe te bewegen, mijn rede-oordeel nog 
eens aan een nauwkeurig onderzoek te onderwerpen, maar blijft mijn 
redelijke conclusie onveranderd, dan doe ik verkeerd, mij zonder meer 
aan het oordeel der meerderheid te onderwerpen. En wanneer Prof. KAMP-
HUISEN 2), vanuit zijn standpunt consequent, concludeert: „Niet mijn 
rede is souverein, maar de rede", dan schijnt het mij toe, dat door deze 
opvatting inbreuk wordt gemaakt op het meest eigen recht van den 
mensch als redelijk individu, het recht namelijk en den plicht, om naar 
eigen redelijk inzicht te beoordeelen, wat goed en zedelijk gerecht-
vaardigd is 3). 
Om de verbindende kracht des rechts te grondvesten, zullen wij ons 
derhalve tot het rede-oordeel van den individueelen mensch moeten 
wenden, en wel tot dát deel van dit rede-oordeel, dat 's menschen rechts-
bewustzijn wordt genoemd. 
Dit rechtsbewustzijn kan evenwel bij den een geheel anders op een 
bepaalden rechtsregel reageeren, dan bij den ander. De dagelijks waar 
te nemen mogelijkheid van een verschillende rechtswaardeering is hier-
mede gegeven. Die mogelijkheid mag ons er evenwel niet toe brengen, 
de juistheid van het uitgangspunt in twijfel te trekken. 
Dat niettemin, binnen een bepaalden kring, doorgaans toch een be-
trekkelijke éénheid van rechtsovertuiging wordt aangetroffen, waarbij kan 
worden vastgesteld, dat bepaalde personen een overwegenden invloed 
op de vorming dezer algemeene rechtsovertuiging uitoefenen, vindt m. i. 
„qui veut faire de la science pure" niet verder zal kunnen gaan, dan het constateeren 
van het feit, dat de mensch zich, onder bepaalde omstandigheden, moreel aan het recht 
gebonden acht. 
1) Gewoonterecht, blz. 75. 
2) Gewoonterecht, blz. 78. 
*) Dat Prof. KAMPHUISEN zelf voor de consequenties zijner opvatting terugschrikt, 
blijkt overigens op blz. 85 e. v. van zijn Gewoonterecht, waar hij — doch dan met door-
breking van het door hem op blz. 78 geformuleerd systeem — voor den enkeling het recht 
en den plicht vindiceert, zich tegen een onredelijke gewoonte te verzetten. In dat geval 
is immers niet „de" rede der meerderheid, maar het rede-oordeel van den individueelen 
mensch beslissend. Dat dergelijke gevallen slechts uitzondering zijn, doet niets af aan 
de principieele juistheid van het door mij gekozen uitgangspunt. 
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— behalve in den invloed van het tot een nationale overtuiging gegroeide 
Volksrechtsbesef 1 ) — zijn verklaring in twee, ook door Prof. K A M P -
HUISEN г ) besproken rechtsvormingstheorieën, t. w. G E O R G JELLINEK'S leer 
van: „die normative Kraft des Fakt ischen" 3) , en M A R C RÉGLADE'S theorie 
van de „ m e n e u r s " en de „menés" 4) 5 ) . 
In Prof. JELLINEK'S leer, culmineerende in zijn bekende uitspraak: 
„Alles Recht in einem Volke ist ursprünglich nichts als faktische 
U e b u n g " *), moge overdrijving schuilen, omdat hij blijkbaar den invloed 
van 's menschen kudde-inst inct overschat en te weinig oog heeft voor 
de zelfstandige oordeelskracht en den zedelijken moed tot het volgen 
van het eigen oordeel, die meermalen bij den individueelen mensch 
worden aangetroffen 7) , niet temin is deze theorie goeddeels in overeen-
s temming met de nuchtere werkelijkheid, waarin wij waarnemen, dat 
de menschen maar al te vaak geneigd zijn, critiekloos en gemakshalve 
de eenmaal bestaande opvattingen en den eenmaal gevestigden toestand 
als passend en gerechtvaardigd te beschouwen. 
Realistisch is ook de theorie van Prof. RÉGLADE, al moet aan Prof. 
K A M P H U I S E N 8) worden toegegeven, dat de constructie der „Vereinba-
r u n g " tusschen de leiders en de geleiden gekunsteld is, en dat de leden 
der Volksgemeenschap, die niet met den door de leiders gelanceerden 
regel ins temmen, moraliter niet aan dien regel gebonden zijn. 
In werkelijk ernstige en belangrijke kwesties is men — naar mijne 
overtuiging — moreel slechts gebonden aan die rechtsregels, welke men 
door eigen rede-oordeel als voor zichzelf verbindend heeft erkend. 
Dit geldt in gelijke mate zoowel voor het wetten-, als voor het gewoonte-
recht. 
Wenscht men zich niet te onderwerpen aan een regel (het zij wets-
regel of gewoonterechtsregel), die door het daartoe bevoegde gezag als 
l ) Vooral door de nationaal-socialistische en de fascistische Staatsleer wordt gewezen 
op den invloed, welke door den geest en den wil eener tot Natie gegroeide Volksgemeen-
schap op de algemeene en de bijzondere rechtsovertuiging wordt uitgeoefend. 
*) Gewoonterecht, blz. 48 e. v. en 55 e. v. 
8) Allgemeine Staatslehre, Berlin, O. Haring, 1914, 11de Hoofdstuk, onder II . 
*) La coutume en droit public interne, blz. 118. In het résumé, dat Prof. KAMPHUISEN 
(Gewoonterecht, blz. 55 e. v.) van RÉGLADE'S denkbeelden geeft, zijn op blz. 56, tweede 
alinea, vóór: „quelque chose" weggevallen de woorden :„Tout ce qu' on peut dire, c'est 
que le sentiment de la justice est" etc. 
' ) Voor een uiteenzetting van de quintessens van beide theorieën moge ik verwijzen naar 
de voortreffelijke samenvatting, die daarvan door Prof. KAMPHUISEN (Gewoonterecht, 
blz. 48 e. v. en blz. 55 e. v.) gegeven wordt. 
' ) Allgemeine Staatslehre, blz. 339. 
' ) Prof. KAMPHUISEN (Gewoonterecht, blz. 50 en 51) wijst er op, dat Prof. JELLINEK 
(Allgemeine Staatslehre, blz. 353 e. v.) zelf het door hem gebouwde systeem heeft door-
broken, door te spreken van: „Vorstellungen eines natürlichen oder vernünftigen Rechtes", 
welke — in strijd met „die normative Kraft des Faktischen" — vooral in révolutionnaire 
tijden, tot een plotselinge rechtsvernieuwing kunnen leiden. 
e) Gewoonterecht, blz. 58 en 59. 
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rechtsregel is vastgesteld, dan stelt men zichzelf en zijn omgeving bloot 
aan de reacties, die door dat gezag, terzake de niet-naleving der betrokken 
bepaling, getroffen zullen worden ^). 
Elk individu heeft dan voor zichzelf uit te maken, of het volgen van 
het eigen rede-oordeel hem in casu zooveel waard is, dat hij daarvoor 
zichzelf en zijn omgeving mag blootstellen aan de reacties, die de Over-
heid, direct of indirect, als dwang tot de naleving der door haar vast-
gestelde rechtsvoorschriften zal aanwenden. Het individu zal daarbij 
tevens, en terdege, rekening moeten houden met de belangen van het 
algemeen welzijn, die er zich tegen verzetten, dat, zonder dwingende 
noodzakelijkheid, inbreuk wordt gemaakt op het vastgestelde recht. Maar 
de afweging dezer verschillende interessen is een strikt persoonlijke aan-
gelegenheid van het betrokken individu, dat, als redelijk en zelfverant-
woordelijk wezen, bij die afweging zijn eigen rede-oordeel, en niet de 
gestandariseerde rede-opvatting der meerderheid te volgen heeft2). Het 
rede-oordeel der individuen, die de meerderheid vormen, zal trouwens 
meestal ook door overwegingen van uiteenloopenden aard worden be-
paald, zoodat men niet van „het" rede-oordeel der meerderheid, doch 
hoogstens van „de" conclusie van het uiteenloopend rede-oordeel der 
leden van de meerderheid kan spreken. 
Men zal mij tegenwerpen, dat in de praktijk behoefte bestaat aan een 
standaard-redelijkheid en een standaard-oordeel, ook in gewetensvragen, 
omdat niet elk individu in staat is tot een redelijke afweging der belangen, 
die hierbij op het spel staan. Ik erken dit, maar het doet niets af aan de 
juistheid der stelling, dat in beginsel elk individu tot een persoonlijke 
beantwoording zijner gewetensvragen niet alleen bevoegd, maar ook 
verplicht is. Onderwerpt het individu zich hierin aan het oordeel van 
derden, dan moet het zulks vrijwillig doen, en in de overtuiging, dat 
die derden een beslissing voorstaan, welke tenslotte ook door het individu 
zelf als redelijk wordt beschouwd 3), waarmede tevens de verantwoordelijk-
1) Ook bij de niet-naleving van gewoonteregels heeft men reacties te duchten van den 
kring, waarvoor de gewoonte geldt. Die reacties gaan dan evenwel niet van de Overheid 
uit, en wij kunnen ze mitsdien, als niet vallende binnen de rechtssfeer, hier terzijde laten. 
s) Een gedachtengang, welke verwant is aan dien van Prof. KAMPHUISEN, treft men aan 
bij Mr. P. KLEENE (Wet en Geweten, Amsterdamsche dissertatie, Romen en Zn., Roer-
mond, 1926, blz. 212), die opmerkt: „Wat het individu echter betreft, hem kan nooit de 
bevoegdheid toekomen zich tegen het geldende recht te verzetten: een oordeel over het 
recht in dien zin, dat dit nu ook werkelijk een rechtsoordeel, een rechtsgeldig oordeel 
zou zijn, komt hem niet toe." Deze opvatting is té merkwaardiger, omdat de schrijver, 
op blz. 211 zijner dissertatie, het recht van revolutie erkent, zij het met de toevoeging, 
dat dit recht méér is gebaseerd op de verhouding van de Overheid en de „Gesammtheit" 
der onderdanen, dan op de verhouding van de Overheid en het individu. KLEENE ziet hierbij 
echter over het hoofd, dat het concrete verzet, waardoor het recht van revolutie geldend 
moet worden gemaakt, wel degelijk van de afzonderlijke individuen moet uitgaan, die 
daarbij, geleid door hun eigen rede-oordeel, voor zichzelf moeten beslissen, of de voor-
waarden zijn vervuld, die de aanwending van het recht van revolutie wettigen. 
a) Prof. KAMPHUISEN komt (Gewoonterecht, blz. 78) tot ongeveer gelijkluidende con-
clusie, maar bij hem ligt in de motiveering het zwaartepunt méér bij de vermoedelijke 
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heid ook voor die beslissing op het individu zelf blijft rusten. 
De grondslag der verbindende kracht, zoowel van de wet, als van het 
gewoonterecht, is derhalve gelegen in het rede-oordeel van den indivi-
dueelen mensch, in dezen zin, dat de mensch moraliter aan den rechts-
inhoud slechts gebonden is, indien en voorzoover hij persoonlijk den 
rechtsinhoud als een dictamen rationis aanvaardt, althans, onder de ge­
geven omstandigheden, het naleven van het betrokken rechtsvoorschrift 
voor zichzelf als redelijk verantwoord beschouwt. Is dat niet het geval, 
dan kan de mensch zich uit vrees of andere motieven 1 ) aan den rechts­
inhoud onderwerpen, maar niet kan worden volgehouden, dat, in werkelijk 
belangrijke en ernstige aangelegenheden, moreele gebondenheid zou be­
staan tot gehoorzaamheid aan rechtsvoorschriften — zij mogen dan in 
de wet, of in het gewoonterecht zijn vastgelegd — welker naleving, 
onder de gegeven omstandigheden, door het individu persoonlijk onre­
delijk wordt geacht. 
Omdat de verbindende kracht, zoowel van de wet, als van het gewoonte­
recht, op dezelfde wijze verankerd ligt in het rede-oordeel van den 
individueelen mensch 2 ), bestaat voor dien mensch geen sterker gebonden­
heid aan den wetsinhoud, dan aan den inhoud van het gewoonterecht, 
en daarom moet, voor wat de verbindende kracht betreft, de gelijkwaar­
digheid van het wettenrecht en het gewoonterecht worden aanvaard 3 ) . 
Hieruit volgt, dat — zooals Prof. KAMPHUISEN 4) uiteenzet — indien 
de inhoud van de wet en het gewoonterecht met elkander in strijd ge­
raken, die norm verbindend is, welke het laatst gevormd werd, omdat 
deze: „naar waarschijnlijkheidsrekening een grooter redelijkheidsgehalte 
(bezit), dan de (oudere norm)", hetgeen: „op zichzelf voldoende (is) 
om den mensch als redelijk wezen aan die nieuwe norm te onderwerpen" Б ). 
Jammer is alleen, dat Prof. KAMPHUISEN — naar wij in par. 3 zagen — 
op blz. 122 en 123 van zijn Gewoonterecht ervoor terugschrikt, voor 
wat de rechtspraak betreft, de consequenties te aanvaarden van het 
theoretisch inzicht in den grondslag der verbindende kracht van wet 
juistheid der meerderheidsbeslissing, terwijl in mijne opvatting het zwaartepunt en daarmede 
ook de verantwoordelijkheid blijven, waar zij m. i. behooren te zijn, n.l. bij het rede-
oordeel en dus bij den persoon van den individueelen mensch. 
x) Onder die motieven behoort — naast zorg voor de belangen van het algemeen wel­
zijn — ook eerbied voor de Overheid en de door haar uitgevaardigde rechtsvoorschriften 
een belangrijke plaats in te nemen. 
*) Immers, voor het redelijkheidsgehalte van den rechtsinhoud, en daarmede tevens 
voor 's menschen moreele gebondenheid aan het rechtsvoorschrift, maakt het geen ver­
schil, of de rechtsinhoud door den wetgever in een bepaling van geschreven recht is vast­
gelegd, dan wel of hij, door het daartoe bevoegde gezag, als gewoonterecht is erkend. 
s ) Voor wat de conclusie betreft, in denzelfden zin Prof. KAMPHUISEN, Gewoonte­
recht, blz. 91. 
*) Gewoonterecht, blz. 91 e. v. 
·) Prof. KAMPHUISEN, Gewoonterecht, blz. 91. 
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en gewoonterecht, consequenties, welke door hem (о. с blz. 91 e. v.) 
zoo duidelijk en overtuigend werden belicht. 
Prof. SCHOLTEN, die, voor wat de verbindende kracht betreft, de gelijk­
waardigheid van het wettenrecht en het gewoonterecht erkent 1), meent 2), 
dat bij strijd van den inhoud der wetsnorm met dien der norm van ge­
woonterecht: „een spanning (ontstaat), die wel ingezien, niet opgeheven 
kán worden". Mèt Prof. KAMPHUISEN a) ben ik van oordeel, dat een 
synthese hier zeer wel mogelijk is, waarbij het redelijkheidsgehalte van 
beiderlei normen, zooals het hiervoren nader werd uitgewerkt, over haar 
verbindende kracht moet beslissen. Doch dan behoort die synthese niet 
enkel praktisch te worden tot stand gebracht waar rechterlijke controle 
ontbreekt, maar ook waar de rechter een beslissing heeft te geven. 
Terecht heeft Prof. SCHOLTEN 4) — naar aanleiding der meening van 
hen, die de heerschappij der wet over het gewoonterecht door art. 3 А. B. 
gevestigd achten — opgemerkt, dat „wie den strijd tusschen gewoonte 
en wet door een wetsartikel beslist acht, al gekozen (heeft) vóór 
hij nog tot afweging van de aanspraken van beide overgaat". 
In deze paragraaf trachtte ik, door, in aansluiting bij het werk van 
Prof. KAMPHUISEN, den grondslag der verbindende kracht van de wet 
en het gewoonterecht op te sporen, de mogelijkheid te vinden, beider 
verbindendheidsaanspraken langs objectieven weg tegen elkander af te 
wegen. 
Als resultaat van dit onderzoek kan worden vastgesteld, dat, in ab-
stracto, wet en gewoonterecht in gelijke mate aanspraak op verbindende 
kracht kunnen doen gelden, maar dat, in concreto, beider aanspraken 
tegen elkander moeten worden afgewogen door na te gaan, welke regel 
het grootste redelijkheidsgehalte bezit, waarbij het adagium: „lex posterior 
derogat legi priori" niet enkel op de verhouding van wet tot wet, maar 
ook op de verhouding van wet tot gewoonterecht toepasselijk bleek te zijn. 
§ 5. Orgaan, dat met de vaststelling der aanwezigheid van het feitelijke 
en het intellectueele element van den gewoonterechtsregel en met de formu-
leering van dien regel moet worden belast. 
Zooals ik aan het slot van par. 2 van dit Hoofdstuk reeds opmerkte, 
is, naar mijne overtuiging, de rechter de eerstaangewezen en meest ge-
schikte instantie, om te worden belast zoowel met de vaststelling der 
aanwezigheid van het feitelijke en het intellectueele element van den 
gewoonterechtsregel, als eventueel ook met de formuleering van dien regel. 
1) O. m. in Algemeen Deel, blz. 153, al geeft deze auteur (o. c. blz. 155) er de voor-
keur aan, het gewoonterecht niet te behandelen náást de wet, maar: „als een der hulp-
middelen van rechtsvinding op één lijn met taal en historie". 
2) Algemeen Deel, blz. 132. 
') Gewoonterecht, blz. 94. 
4) Algemeen Deel, blz. 137 en 138. 
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De onpartijdigheid en de gedegen kennis, zoowel van den inhoud en 
de strekking der rechtsvoorschriften, als van die der maatschappelijke 
en staatkundige werkelijkheid, welke, gepaard aan een geschoold en 
ontwikkeld rechtsgevoel, bij den rechter aanwezig mogen worden ver-
ondersteld, maken dezen magistraat bij uitstek geschikt om deze gewich-
tige en delicate taak ter hand te nemen. 
Maar rechterlijke controle bestaat niet op elk terrein, dat door het 
recht bestreken wordt. Zoo heeft Prof. KAMPHUISEN 1) er terecht op 
gewezen, dat rechterlijke controle o. m. ontbreekt in dat gedeelte van 
ons Staatsrecht, hetwelk de bevoegdheid onzer hoogste Staatsorganen 
regelt 2), en deze auteur voegt hieraan toe, dat in een dergelijk geval 
de formuleering van den gewoonterechtsregel 3) door de wetenschap moet 
worden ter hand genomen. 
Mij lijkt deze opvatting minder juist, omdat — zooals Prof. SCHOLTEN 4) 
het heeft uitgedrukt — het gezag der wetenschap van anderen aard 
blijft, dan dat van wetgeving en rechtspraak, wijl de wetenschap niet, 
zooals wetgeving en rechtspraak, haar leer dwingend aan de justiciabelen 
kan opleggen, m. a. w. wijl de wetenschap niet, zooals de wetgeving 
en de rechtspraak, beschikt over de feitelijke machtsmiddelen, om hare 
uitspraken te doen naleven. „Wetgeving en rechtspraak" — zegt SCHOL-
TEN — „hebben gezag, omdat zij macht hebben; de wetenschap heeft 
alleen gezag, en daardoor blijft haar gezag van anderen aard". 
Toch meent Prof. SCHOLTEN S ) , dat in het internationaal privaatrecht 
en het Volkenrecht aan de wetenschap een andere en hoogere macht 
toekomt, dan zij binnen den nationalen rechtskring bezit, omdat — waar 
op die terreinen wetsbepalingen en door sancties te handhaven rechterlijke 
beslissingen ontbreken — de rechter het gezag der wetenschap noodig 
heeft, om zijn uitspraak: „de plaats in het rechtssysteem (te geven), die 
zij behoeft" e). En Prof. VAN APELDOORN 7) valt Prof. SCHOLTEN hierin 
goeddeels bij, zij het ook, dat deze auteur, die, evenals Prof. SCHOLTEN, 
de wetenschap, in ons huidige Nederlandsche recht, als formeele rechts-
bron verwerpt, haar bindend gezag in het internationale privaatrecht en 
het volkenrecht niet zoo nadrukkelijk onderlijnt, als Prof. SCHOLTEN 
dat doet. 
1) Gewoonterecht, blz. 125. 
2) M. i. zou hierin wel degelijk kunnen worden voorzien door de invoering eener 
einheitliche en behoorlijk georganiseerde administratieve rechtspraak, waarop wij nu al 
meerdere decenniën wachten. 
3) Als vereischte voor het bestaan van den gewoonterechtsregel is de rechterlijke erken-
ning der aanwezigheid van het feitelijke en het intellectueele element van den gewoonte-
rechtsregel in het systeem van Prof. KAMPHUISEN overbodig. 
*) Algemeen Deel, blz. 126. 
6) Algemeen Deel, blz. 127 e. v. 
·) Algemeen Deel, blz. 129. 
7) Inleiding (1934), blz. 81 en 162 e. v. 
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Mij wil het voorkomen, dat — al moge in het internationale recht 
aan de wetenschap een hooger gezag worden toegekend, dan in het 
nationale rechtsgeheel — toch ook in het internationale recht niet van 
een, gehoorzaamheid insluitend, volgen der wetenschap 1 ) kan worden 
gesproken. Het verschil in verbindende kracht, dat Prof. SCHOLTEN, voor 
het nationale recht, tusschen het gezag van de wetgeving en de rechtspraak 
eenerzijds, en van de wetenschap anderzijds heeft aangewezen, geldt 
m. i. evenzeer voor het internationale recht. Ook in het internationale 
recht ontbreekt aan de wetenschap de door Overheidsdwang te hand­
haven macht, om hare conclusiën en uitspraken bindend aan de rechts-
genooten op te leggen, en juist door die macht onderscheidt de perfecte 
rechtsregel zich van iederen anderen vorm van regelgeving 2). 
De rechtswetenschap moge — naar Prof. SCHOLTEN 3) betoogt — niet 
enkel tot taak hebben, historische gegevens te onderzoeken en maatschap-
pelijke samenhangen bloot te leggen, maar ook het geldend recht en 
zijn historische ontwikkeling te beschrijven, waardoor regelscheppende 
arbeid wordt verricht, toch merkt Prof. VAN APELDOORN *) terecht op, 
dat de „bewährte Lehre" te onzent eerst recht wordt, nadat zij zich 
in de rechtspraak heeft doorgezet. Zoo kan hier te lande de rechtsweten-
schap de vorming van jurisprudentie-gewoonterecht 5) wel voorbereiden 
en beïnvloeden, maar gewoonterecht scheppen kan zij niet, omdat te onzent 
een bepaling als art. 1 van het Zwitsersche Burgerlijk Wetboek ontbreekt*). 
Kan dus, waar rechterlijke controle ontbreekt, de wetenschap — hoe-
zeer zij ons, door haar onderzoekenden, beschrijvenden en concludeeren-
den arbeid, bij de rechtsvinding behulpzaam moge zijn — 's rechters 
taak bij de vorming van het gewoonterecht niet overnemen, zoo rijst 
de vraag, welk ander orgaan die taak dan te vervullen heeft. 
M. i. komt daarvoor, binnen den nationalen rechtskring 7), slechts in 
1) Met deze woorden duidt Prof. SCHOLTEN (Algemeen Deel, blz. 129) de verhouding 
aan van rechter en wetenschap in het internationale recht. 
2) De leges imperfectae worden hier, als onvolgroeiden vorm van rechtsontwikkeling, 
buiten beschouwing gelaten. 
3) Algemeen Deel, blz. 126 en 126. 
4) Inleiding (1934), blz. 81. 
5) De term is ontleend aan Prof. VAN APELDOORN, Inleiding, blz. 81. 
·) Naar de opvatting van Prof. HYMANS (De Tweesprong, blz. 5), gaat de Zwitsersche 
bepaling nog niet ver genoeg, omdat zij den rechter verplicht, indien de wet en het ge-
woonterecht hem in den steek laten, te trachten, den regel te vinden, dien hij daarvoor 
(en dus ook voor andere gevallen) zou opstellen. Hierin kan ik mij niet met Prof. HYMANS 
vereenigen. In de Zwitsersche bepaling zie ik de noodzakelijke aanwijzing voor den rechter, 
bij het nemen van de concrete beslissing op het hem voorgelegde geval, niet zijn eigen 
rechtsovertuiging, maar de algemeene rechtsovertuiging te volgen, en daarbij tevens reke-
ning te houden met de consequenties, die uit zijn beslissing voor soortgelijke gevallen 
voortvloeien. 
') De rechtsvinding in het internationale recht blijft, als vallende buiten het bestek 
dezer dissertatie, hier verder terzijde. 
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aanmerking het orgaan, dat — krachtens het geldende Staatsrecht — met 
het tot uitdrukking brengen en doen naleven der algemeene rechtsover-
tuiging is belast. Immers dat orgaan beschikt, krachtens zijn functie 
en zijn positie in het Staatsbestel, niet enkel over de bevoegdheid, de 
algemeene rechtsovertuiging, die — naar wij reeds zagen — beslissend 
is zoowel voor het bestaan, als voor den inhoud van het gewoonterecht, 
tot uiting te brengen, maar dat orgaan beschikt ook over de machts-
middelen, die noodig zijn om zijn beslissingen door georganiseerde Over-
heidsmacht te doen naleven, en voldoet mitsdien aan de beide vereischten, 
om de rechterlijke taak t. a. v. de vorming van gewoonterecht over te nemen. 
In een autoritairen Staat wordt dat orgaan gevormd door den Leider, 
die — zooals Prof. KOELLREUTTER 1) het uitdrukt —: „in seiner Persön-
lichkeit Volksgeist und Volkswillen (verkörpert)"; in een democratischen 
Staat door de Volksvertegenwoordiging, с. q. door verkiezingen en refe­
rendum 2 ) . 
Voor wat betreft het peilen der algemeene rechtsovertuiging, m. a. w. 
voor de vaststelling der aanwezigheid van het intellectueele element van 
den gewoonterechtsregel, bezit de beslissing van een dergelijk orgaan 
ongetwijfeld voordeden boven de uitspraak van den rechter, omdat de 
beslissing van het vertegenwoordigend orgaan een méér directe uiting 
is van de algemeen heerschende rechtsovertuiging. 
Maar de bovenpartijdigheid der beslissing lijkt beter gewaarborgd, indien 
de vaststelling der aanwezigheid van het feitelijke en het intellectueele 
element, zoomede de formuleering van den gewoonterechtsregel door 
den rechter geschieden. De gewoonterechtelijke regel van het parlemen-
taire stelsel, over welks bestaan en inhoud moest worden beslist door 
de Staten-Generaal, die zelf partij in het geding waren, levert hiervan 
een treffende illustratie 3). 
Zoo kunnen wij derhalve concludeeren, dat de rechter de eerstaange-
wezen en best geoutilleerde instantie is, om de aanwezigheid van het 
1) Prof. O T T O KOELLREUTTER, Deutsches Verfassungsrecht, ein Grundriss, Junker 
und Dünhaupt Verlag, Berlin, 1938, blz. 133. 
*) In een autoritairen Staat hebben volksvertegenwoordiging, verkiezingen en referen-
d u m een meer indirecte beteekenis, dan in een democratische rechtsorde. Zie hiervoor 
o. m . Prof. KOELLREUTTER, О. С blz. 148, en, van denzelfden auteur, Grundrisz der Allge­
meinen Staatslehre (Mohr, Tübingen , 1933), blz. 138 en 139. 
*) O m het tegendeel vol te houden, kan men , dunkt mij, niet met vrucht een beroep 
doen op de omstandigheid, dat de Staten-Generaal, o m het conflict met de Regeering 
te hunnen voordeele te z ien beslecht, zich geruggesteund moeten weten door de rechts-
overtuiging der kiezers. Want vooreerst zijn volksstemmingen weinig geschikt om rechts-
vragen tot een bevredigende oplossing te brengen, en vervolgens wordt — naar de ervaring 
leert — in dergelijke gevallen de s temming onder de kiezers in sterke mate beïnvloed, 
zoo niet bepaald, door den wil der staatkundige partijen, wier vertegenwoordigers in de 
Staten-Generaal direct bij het conflict betrokken zijn. Het is dan ook niet verwonderlijk, 
dat de Regeering hier te lande, voor de oplossing van een conflict met de Staten-Generaal, 
slechts uiterst zelden, en nimmer met succes, tot Kamerontbinding haar toevlucht heeft 
genomen. 
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intellectueele en het feitelijke element van den gewoonterechtsregel, en 
daarmede ook de formuleering van dien regel vast te stellen. 
Waar rechterlijke controle ontbreekt, moet, voor wat het nationale 
rechtsgeheel betreft, die taak worden overgenomen door het orgaan, dat 
— krachtens het geldende Staatsrecht — met het tot uitdrukking brengen 
en handhaven der heerschende algemeene rechtsovertuiging is belast. 
Omdat dit orgaan daarvoor evenwel niet in zoo sterke mate de ge-
schiktheid bezit, als de rechter, ligt het voor de hand, dat, uit een oogpunt 
van rechtsordening, er de voorkeur aan moet worden gegeven, de rechter-
lijke contrôle over het geheele terrein van het nationale rechtsleven door 
te voeren. 
De hoogheid van het Staatsgezag behoeft daardoor niet te worden 
aangetast, omdat ware Gezagshoogheid slechts verkregen wordt door 
Gezagsuitoefening binnen de palen des Rechts, terwijl de Overheid 
tenslotte, door de richtlijnen, die zij den rechter in de wetgeving ver-
strekt, in staat is, dezen magistraat te beletten, op den Overheidszetel 
plaats te nemen 1). 
§ tí. Gewoonterecht en Wet. Rechtscheppend, rechtsvernieuwend en rechts-
afschaffend gewoonterecht. 
ín den ondertitel dezer paragraaf vinden wij de drie methoden aan-
gegeven, waarop het gewoonterecht — naar moderne opvatting — zijn 
bijdrage aan de rechtsvorming verleent. 
Voor den legistischen jurist z) levert de werking van elk dezer drie 
methoden bijzondere moeilijkheden op. Het minst, wanneer het ge-
woonterecht zijn werking vervult t. a. v. bepalingen van aanvullend wetten-
recht; het meest, en dan bijna onoverkomelijk, indien het gewoonte-
recht dwingende wetsbepalingen van inhoud verandert of buiten werking 
stelt. In het laatste geval blijft den legist niets anders over, dan ofwel 
aan het gewoonterecht verbindende kracht te ontzeggen, en mitsdien 
— met terzijdestelling van het door de behoeften van het werkelijke 
leven geëischte recht — door dik en dun aan verouderde wetsbepalingen 
toepassing te verschaffen; ofwel zich te begeven op de kronkelpaden 
der „juristerij", waarop wij den Hoogen Raad, in zijn arrest van 2 Dec. 
1918, de vermetele en tot mislukking gedoemde poging zagen ondernemen, 
de niet-bestraffing der Zandvoortsche tennisspelers in overeenstemming 
1) De interpretatieve wijziging лап art. 275 der gemeentewet (toevoeging van het huidige 
derde lid, bij de Wet van 18 Mei 1929, S. 230), naar aanleiding van de arresten van den 
Hoogen Raad van 16 December 1920 (N.y. 1921, blz. 220) en van 2 November 1927 
(W. 11746), betreffende de heffing van precario-recht, levert hiervan een duidelijk voor­
beeld, en toont tevens aan, hoezeer het gewenscht is, het tempo onzer wetgevings-machine 
te versnellen. 
2) Door Prof. HYMANS (De Tweesprong, blz. 3 e. v.) den dogmatisch-scholastieken 
jurist genoemd. 
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te brengen met een formeele geldend-verklaring van art. 3 der Zon-
dags wet. 
Noch de eene, noch de andere methode leidt tot een voor het rechts-
gevoel bevredigende oplossing, waaruit, ook in de materie van het ge-
woonterecht, blijkt, dat de legistische of dogmatisch-scholastieke rechts-
opvatting 1) minder wenschelijke resultaten oplevert. 
Intusschen wordt men niet van verdere moeilijkheden ontslagen, door 
zich, mèt Prof. HYMANS, een aanhanger der sociologische rechtsopvatting 
te bekennen. Want ...sociologisch" staat geschreven in de banier, waar-
onder vogels van diverse pluimage zich verzamelen, en wel eens over 
één kam worden geschoren, hetgeen onbillijk is èn tegenover de banier, 
waaraan de volgelingen, elk op hunne wijze, trouw gezworen hebben, 
èn tegenover die volgelingen zelf. 
Uit het voorafgaande bleek reeds, dat ik de nagenoeg onbeperkte vrij-
heid, welke Prof. HYMANS voor den rechter vindiceert, noch gewenscht, 
noch met een bevredigende rechtsorde vereenigbaar acht. En wanneer 
Prof. HYMANS 2) — de rechtszekerheid zelfs als postulaat verwerpend — 
verklaart, dat goed recht en zeker recht elkander over het algemeen 
uitsluiten, kan ik mij evenmin, in alle consequenties, waartoe die uit-
spraak aanleiding geeft, aan zijn zijde scharen. 
En toch heeft geen juridische verhandeling mij méér geboeid dan 
de lectuur van HYMANS' „Recht der Werkelijkheid", toch heeft niets 
mij méér overtuigd van de juistheid der sociologische rechtsopvatting 
dan de bestudeering van zijn: „De Tweesprong der Rechtswetenschap". 
Maar binnen het kamp der sociologische juristen bestaan, evenals 
binnen den kring der aanhangers van de dogmatisch-scholastieke rechts-
opvatting, verschillende gradaties en nuanceeringen, welke wellicht ster-
ker naar voren treden in het sociologische milieu, waar — behalve vrij-
heid t. a. v. de wet, het begrip, het systeem en de taal — ook grooter 
vrijmoedigheid t. o. v. de uitspraken van den Meester wordt aangetroffen, 
dan in de dogmatisch-scholastieke omgeving, waar — naast sterker ge-
bondenheid aan de traditie, de wet, het begrip en het systeem — - ook 
grooter eerbied heerscht voor het woord der Groóte Voorgangers. 
Daarom schroom ik niet, te bekennen, dat ik — ofschoon een over-
tuigd voorstander van de sociologische rechtsopvatting — terugschrik 
voor bepaalde consequenties, die een extreem aanhanger dezer leer, als 
Prof. HYMANS, daaraan verbindt. 
Rechtszekerheid, mits juist gesteld, d. w. z. binnen redelijke grenzen 
teruggebracht en niet ten koste van onredelijke offers verkregen, acht 
1) De laatstgenoemde term omvat — naar Prof. HYMANS (De Tweesprong, blz. 7 e. v.) 
aan verschillende problemen heeft gedemonstreerd — eigenlijk een ruimer begrip, dan 
legistisch. 
г) De Tweesprong, blz. 13. 
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ik inderdaad een begeerenswaardig, ja onmisbaar rechtsgoed, en de 
ordenende rechtstaak eischt niet enkel, dat naar een passende rechts-
zekerheid wordt gestreefd, maar ook dat daaraan een deel der rechts-
vernieuwing en rechtsverfijning wordt opgeofferd. Welk deel dat in con-
creto behoort te zijn, hangt af van den aard der rcchtsmaterie, en moet 
van geval tot geval worden beslist. Hierin ligt de verklaring van het feit, 
dat de meening der onderscheiden aanhangers van de sociologische rich-
ting zoo vaak uiteenloopt. 
Verschil in waardeering van het belang der rechtszekerheid, gewoonlijk 
zich uitend in een verschillende waardeering van de mogelijkheid harer 
verwerkelijking, zie daar de oorzaak, waarom juristen, die het met elkander 
er over eens zijn, dat aan de feiten zelfstandige beteekenis tegenover de 
wet en het recht moet worden toegekend, tot een verschillende oplossing 
komen, zoodra het erom gaat, in concreto de belangen van de rechtvaardig-
heid van den rechtsinhoud af te wegen tegen het belang der rechtszeker-
heid. En hier ligt tevens het punt, waar de conclusie van gematigde 
aanhangers der sociologische richting kan naderen tot de conclusie van 
geavanceerde adepten der dogmatisch-scholastieke rechtsopvatting, al ben 
ik het met Prof. HYMANS 1) eens, dat tusschen beide richtingen wel 
steeds een onverzoenlijke tegenstelling in doel en methode zal blijven 
bestaan. 
Ook bij de oplossing der vraagstukken, waarvoor onderscheidenlijk de 
rechtscheppende, de rechtsvernieuwende en de rechtsafschaffende functie 
van het gewoonterecht ons stelt, komt de sociologische jurist tot een ver-
schillende oplossing, naarmate hij de gematigder, dan wel de meer ge-
avanceerde opvatting der sociologische richting is toegedaan. 
Want ook de sociologische jurist maakt, voor wat de rechtsvernieuwende 
en de rechtsafschaffende kracht van het gewoonterecht betreft2), een 
onderscheid tusschen de bepalingen van aanvullend, en die van dwingend 
recht. 
Bij aanvullend wettenrecht levert de verhouding van wet en gewoonte-
recht geen groóte moeilijkheid op, omdat — aangezien het aanvullend 
recht, zooals Prof. HYMANS 3) het uitdrukt, slechts een beschrijving van 
het positieve recht inhoudt — het, bij strijd tusschen gewoonterecht en 
aanvullend wettenrecht, de moeite niet loont, na te gaan, of de beschrij-
ving, die door het aanvullend wettenrecht van den positieven rechts-
inhoud gegeven wordt, wellicht anders is op te vatten, dan aanvankelijk 
lijkt. Het staat dan immers den rechter vrij, die beschrijving te ver-
' ) De Tweesprong, blz. 3. 
2) De rechtscheppende taak van het gewoonterecht op terreinen, die niet of nog niet 
door het wettenrecht worden bestreken, blijft hier buiten beschouwing, omdat deze ge-
woonterechtelijke functie geen problemen stelt t. a. v. de verhouding van gewoonterecht 
en wet. 
3) De Tweesprong, blz. 6. 
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vangen door de betere, welke door het gewoonterecht gegeven wordt1). 
Moeilijker worden evenwel de problemen, indien een gewoonterechts-
regel indruischt tegen een bepaling van dwingend recht, want juist bij 
dwingende wetsbepalingen spelen de belangen der rechtszekerheid en 
der ordenende rechtstaak een voorname rol, en het gewicht dezer belangen 
moet dan terdege in de schaal worden geworpen, tegenover de belangen 
der rechtvaardigheid van den rechtsinhoud, die rechtsvernieuwing en 
rechtsverfijning vragen 
Bepalingen van dwingend recht zijn nu eenmaal onmisbaar, niet enkel 
om de ordenende rechtstaak, die b.v. in het strafrecht zulk een voorname 
rol vervult, naar behooren te doen functionneeren, maar ook om de 
belangen der maatschappelijk zwakkeren te beschermen tegen de maat-
schappelijk sterkeren, die — bestonden slechts bepalingen van aan-
vullend recht — wel de gelegenheid zouden weten te vinden, langs 
contractueelen of anderen weg, de belangen der zwakkeren aan hunne 
interessen ondergeschikt en dienstbaar te maken 2). 
Nu kan men wel, mèt Prof. HYMANS 3), opmerken, dat het bij de 
interpretatie van dwingende wetsbepalingen niet gaat om den wil van 
wetgever of wet, maar om het doel, dat op een bepaald gebied is te be-
reiken, en dat, sinds de totstandkoming der wet, een geheel andere 
plaats in de samenleving kan hebben ingenomen, maar indien wij dan 
— gehoor gevend aan HYMANS' vermaan — ons er toe zetten: ..de samen-
leving in haar groei en haar tegenwoordige gedaante te raadplegen", 
om daaruit het doel te vinden, dat met de dwingende wetsbepaling moet 
worden bereikt, dan ontstaat het groóte gevaar, dat de rechtszekerheid, 
die met de vaststelling der dwingende wetsbepaling beoogd werd, ver-
loren gaat door de uiteraard subjectieve waardeering der maatschappelijke 
ontwikkeling en verschijnselen. Onzekerheid, wanorde en onrust zouden 
dan haar intrede doen, waar zekerheid, orde en vrede behooren te 
heerschen. 
Prof. HYMANS heeft dit bezwaar gevoeld en tracht eraan te ontkomen, 
vooreerst door den rechter te verwijzen naar zijn rechtsgevoel, als middel 
om het levende recht uit de feiten op te sporen 4), en vervolgens door 
op te merken: „dat het gevaar voor rechterlijke willekeur tegenwoordig, 
bij de zoogenaamd aan de wet gebonden rechtspraak, zeker niet minder 
groot i s" 5 ) , dan bij de door Prof. HYMANS voorgestane: .,vrijrechts-
*) In denzelfden zin Prof. HYMANS, О. С blz. 7. 
2) Vandaar, dat b.v. onze wet op het arbeidscontract zooveel bepalingen van dwingend 
recht bevat, al is het niettemin aan gerechtvaardigden twijfel onderhevig, of door deze 
privaatrechtelijke regeling de belangen der werknemers wel in elk opzicht voldoende 
zijn beschermd 
3) De Tweesprong, blz. 7. 
4) Het Recht der Werkelijkheid, blz. 16 e. v. 
*) Alsvorcn, blz. 19. 
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school — in welken naam de vrijheid is te betrekken op de wet" ^ . 
Noch het eene, noch het andere argument lijkt mij evenwel in staat, 
het geopperd bezwaar afdoende te weerleggen. 
Het rechtsgevoel, door HYMANS 2) aangeduid: „als bron, als beweeg-
kracht van het oordeel over rechtsgeschillen" 3), is uiteraard in sterke 
mate afhankelijk van de subjectieve geaardheid van den persoon, die 
daarvan de drager is. En daarom brengt de hanteering van het rechts-
gevoel — instede van ons meerdere zekerheid te verschaffen omtrent 
den inhoud van het recht, dat met behulp daarvan moet worden op-
gespoord — ons hoe langer hoe verder àf van de vastheid en de bepaald-
heid der rechtsvoorschriften, die noodzakelijk zijn in die materies, waar 
aan dwingende wetsbepalingen behoefte bestaat. 
Nu kan men — Prof. HYMANS doet dat niet met zooveel woorden, 
maar ik acht het in het belang eener redelijke rechtszekerheid onmisbaar — 
t. a. v. de hanteering van het rechtsgevoel den eisch stellen, dat het 
eigen persoonlijk inzicht van den rechter moet worden getoetst en gecon-
formeerd aan de rechtsovertuiging, die algemeen of vrij algemeen heerscht 
in den kring, waarvoor de beslissing moet gelden, maar ook die toetsing 
en die conformeering geven •— ofschoon daardoor een zekere objecti-
veering van het rechtsgevoel verkregen wordt — geen afdoenden waar-
borg voor een genoegzame voorzienbaarheid, vastheid en zekerheid der 
rechterlijke beslissingen. 
Weliswaar kunnen — naar wij reeds zagen — nimmer een volkomen 
voorzienbaarheid, vastheid en zekerheid der rechterlijke beslissingen 
worden verkregen en zou het zelfs verkeerd zijn, indien daarop bewust 
werd aangestuurd 4), omdat — gezien de verscheidenheid van het maat-
schappelijk leven — het rechtvaardigheidsgehalte der rechterlijke be-
slissingen daardoor ontoelaatbare schade zou lijden, maar de simpele 
verwijzing naar een — zij het geobjectiveerd — rechtsgevoel is, dunkt 
mij, niet voldoende, om een rechtszekerheid te waarborgen, die in ge-
noegzame mate aan de eischen van het verkeer en van de ordenende 
rechtstaak beantwoordt. 
Daarom is gebondenheid van den rechter aan den inhoud en de strek-
king der dwingende wetsbepalingen onmisbaar, tenzij — zooals in het 
1) De Tweesprong, blz. 7. 
2) Het Recht der Werkelijkheid, blz. 17. 
3) In tegenstelling tot het lechtsbeicustzijn, dat (t. a. p.) door Prof. HYMANS — in na-
volging van Prof. Mr. H. J. HAMAKER (Het Rechtsbewustzijn en de Rechtsfilosofie — Versi. 
en Meded. der Kon. Akademie van Wetenschappen, Afd. Letterkunde, 4de reeks, 9de 
deel) — wordt aangeduid als: „een der krachten, waardoor feitelijk het handelen der in 
eene maatschappij levende menschen wordt bepaald, de in 's menschen geest aanwezige 
drang tot maatschappelijk handelen, door het maatschappelijk leven zelf daarin neergelegd". 
*) Zooals, onder den invloed van een verkeerd begrip van DE MONTESQUIEU'S machten-
scheiding, door sommige voorstanders der codificatie-gedachte werd bepleit. (Zie hier-
voor o. m. Prof. KRANENBURG, Het Nederlandsch Staatsrecht, Deel II , blz. 2 e. x.) 
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besproken geval van art. 3 der Zondagswet — vaststaat, dat de formeel 
nog van kracht zijnde wetsbepaling niet meer aan de algemeen of vrij 
algemeen heerschende rechtsovertuiging beantwoordt, hetgeen zal moeten 
blijken uit een veelvuldige, ja regelmatige overtreding van de betrokken 
wetsnorm, gepaard gaande met de in breeden kring verbreide, al dan 
niet door de Overheid gesanctionneerde, overtuiging, dat die inbreuken 
op de gestelde wetsnorm niet als een materieele verstoring der rechts-
orde mogen worden opgevat. 
Om te kunnen vaststellen, of het laatstbedoelde geval zich voordoet, 
zal de rechter inderdaad, geleid door zijn rechtsgevoel, moeten treden: 
.,in een alzijdige doorgronding van het te beoordeelen geval, in een 
beschouwing van dat geval in zijn samenhang met de maatschappelijke 
verhoudingen, waartoe het behoort, en ten slotte in een zorgvuldig wikken 
en wegen van hetgeen voor de eene en de andere beslissing kan worden 
aangevoerd" 1), maar de rechter zal daarbij niet zijn persoonlijke, doch 
de algemeene rechtsovertuiging moeten volgen, aldus als het ware zijn 
rechtsgevoel objectiveerend, en hij zal niet té spoedig mogen aannemen, 
dat de dwingende wetsnorm, hetzij door desuetudo verbindende kracht 
verloren heeft, hetzij door afwijkend gewoonterecht van inhoud is ver-
anderd, vooreerst omdat dwingend wettenrecht, in het belang der rechts-
zekerheid, niet te spoedig buiten werking mag worden gesteld of van 
inhoud veranderd mag worden geacht, en vervolgens omdat voor de 
dwingende wetsbepaling in het bijzonder geldt de door Prof. KRANEN-
BURG 2) voor het wettenrecht in het algemeen gevindiceerde presumptie: 
„van te zijn de neerslag der belangenschatting van velen of van een 
lange ervaring" 
Wordt aldus het rechtsgevoel geobjectiveerd en met voorzichtigheid 
gehanteerd, dan kan — naar mijn gevoelen — de rechter inderdaad, 
zonder de rechtszekerheid op ontoelaatbare wijze aan te tasten, in bepaalde 
uitzonderingsgevallen van den inhoud ook van dwingende wetsbepalingen 
afwijken, ja zelfs, in nog grooter uitzonderingsgevallen, aan die bepalingen 
verbindende kracht ontzeggen. En hij behoort dat ook te doen, omdat 
de rechter — wil hij inderdaad „recht" spreken, d. w. z. de algemeene 
rechtsovertuiging verwezenlijken in de materie, waarin hij in elk concreet 
geval het recht bedeelt 3) — van geval tot geval de belangen der rechts-
zekerheid moet afwegen tegen het belang van het rechtvaardigheids-
gehalte van den rechtsinhoud. 
Slechts onder deze restricties kan, dunkt mij, aan het rechtsgevoel 
der magistratuur worden overgelaten, het doel, dat met de bepalingen 
M Prof. HYMANS, Het Recht der Werkelijkheid, blz. 18. 
2) Het Nederlandsch Staatsrecht, Deel II, blz. 13. 
3) Deze omschrijving der rechterlijke taak is ontleend aan Prof. KRANENBURG, Het 
Nederlandsch Staatsrecht, Deel II, blz. 13. 
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van dwingend recht moet worden bereikt, uit de maatschappelijke ver-
houdingen op te sporen, maar hiermede is tevens duidelijk geworden, 
dat Prof. HYMANS' verwijzing naar het rechtsgevoel m. i. geen afdoend 
argument oplevert om, bij de interpretatie van dwingende wetsvoor-
schriften, zonder dwingende noodzakelijkheid, den wil van wetgever en 
wet terzijde te stellen. 
Het tweede argument, dat Prof. HYMANS vóór zijn stelling aanvoert, 
is gelegen in het gebrekkige houvast, dat door wettelijke bepalingen voor 
concrete rechterlijke beslissingen geboden wordt. .,Uit regels" — zoo 
betoogt hij ') — „kan men alles afleiden, als men maar ver genoeg door-
redeneert", en hij wijst verder op het feit, dat de moderne wetboeken 
talrijke bepalingen bevatten, „welke den rechter de meest mogelijke 
vrijheid van beslissing laten", en op de omstandigheid, dat in het wette-
lijke recht t. a. v. vele vragen onzekerheid heerscht. 
Ook dit argument lijkt mij niet steekhoudend. Want gesteld al, dat 
t. a. v. den inhoud, de strekking en de interpretatie van het wettenrecht 
zooveel onzekerheid bestaat, als Prof. HYMANS meent2), dan kan hieraan, 
dunkt mij, nog geen argument worden ontleend om, althans t. a. v. het 
dwingend recht, die onzekerheid nog te vergrooten, door bij de teleolo-
gische interpretatie der dwingende wetsnormen aan het rechtsgevoel 
steeds de beslissing te laten. Daardoor zou immers omtrent den inhoud 
der dwingende wetsbepalingen een onzekerheid ontstaan, die ik noch 
met een bevredigende rechtsorde, noch met de eischen van het verkeer 
vereenigbaar acht. 
Zoo neem ik dan ook — hoewel mij een overtuigd voorstander van 
de sociologische rechtsopvatting bekennend — t. a. v. de interpretatie 
van dwingende wetsvoorschriften een veel gereserveerder standpunt in, 
dan Prof. HYMANS. De beteekenis, welke de hanteering van een geschoold 
rechtsgevoel ook in deze materie bezit, wordt door mij geenszins ontkend 
of onderschat, maar, waar wij met bepalingen van dwingend recht te 
maken hebben, verdient m. i. niet ons rechtsgevoel, doch de inhoud 
dezer bepalingen en 's wetgevers wil, die daarin is neergelegd, allereerst 
onze belangstelling. En wij mogen dan, door welke interpretatie-methode 
ook, niet van dien wil en dien inhoud afwijken, tenzij deugdelijk en over-
tuigend is aangetoond, dat de algemeen heerschende rechtsovertuiging 
zich tegen een ongewijzigde handhaving der betrokken wetsbepaling 
verzet 3). Maar is dit laatste het geval, dan acht ik het, in het belang 
!) He t Recht der Werkelijkheid, blz. 19. 
2) M . i. behoeft die onzekerheid niet zoo groot te zijn, indien de wetsbepalingen be-
hoorlijk zijn geredigeerd en van een duidelijke toelichting zijn voorzien. Verwerpelijk acht 
ik overigens, zeker t. a. v. dwingende wetsbepalingen, de door G N A E U S FLAVIUS ( T H E O D O R 
KANTOROWICZ, D e r Kampf u m die Rechtswissenschaft, Heidelberg, 1906, blz. 20 e. v.) 
gesignaleerde wetsuitlegging, waarbij zich achter de interpretatie-methode de wil verschuilt, 
een vooruit begeerde oplossing te vinden. 
3) Zooals, m. i-, t. a. v. art. 3 der Zondagswet het geval is. 
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van een bevredigende rechtsorde, geboden, dat het betrokken wetsvoor-
schrift, zonder omwegen, door de rechterlijke macht onverbindend wordt 
verklaard. 
De consequenties, die deze opvatting voor de rechtsvernieuwende en 
rechtsafschaffende kracht der gewoonte bezit, liggen voor de hand. 
Om, in strijd met den duidelijken tekst van dwingende wetsbepalingen, 
het bestaan van rechtsvernieuwend en rechtsafschaffend gewoonterecht 
te kunnen aanvaarden, moet de aanwezigheid zoowel van het feitelijke, 
als van het intellectueele element van den gewoonterechtsregel op nog 
overtuigender en duidelijker wijze worden aangetoond, dan zulks in 
andere gevallen reeds noodzakelijk is. En daarnaast zullen dan de be-
langen der rechtszekerheid, die handhaving van het dwingend wets-
voorschrift vragen, terdege tegenover het belang der rechtvaardigheid 
van den rechtsinhoud in de schaal moeten worden geworpen. Maar is 
het voormeld bewijs geleverd en heeft de schaal ten faveure van het 
rechtvaardigheidsgehalte van den rechtsinhoud beslist, dan aarzel ik niet, 
den rechter bevoegd te verklaren, ten gunste van den jongeren gewoonte-
rechtsregel, ook aan de verouderde bepaling van dwingend 'wettenrecht 
verbindende kracht te ontzeggen. Want waar — zooals wij reeds zagen — 
de wet en het gewoonterecht, voor wat hun verbindende kracht betreft, 
als gelijkwaardige rechtsbronnen moeten worden beschouwd, is geen 
wetsbepaling in staat, den rechter deze bevoegdheid te ontnemen, ook 
niet art. 29 der Wet R. O., waar trouwens aan de leden der rechterlijke 
macht — naast trouw aan den Koning en de Grondwet — slechts de 
verplichting wordt opgelegd: ..hunne posten met eerlijkheid, naauwgezet-
heid, en onzijdigheid, zonder aanzien van personen, (te) zullen waar-
nemen en zich in de uitoefening hunner bediening (te) gedragen zoo als 
braven en eerlijken regterlijken ambtenaren betaamt". 
Een vraag, die in dit verband nog moet worden onderzocht, is hierin 
gelegen, of het, om te mogen aanvaarden, dat een dwingende wetsbepaling 
door gewoonterecht van inhoud is veranderd of verbindende kracht 
verloren heeft, noodzakelijk is, dat de van den wetsinhoud afwijkende 
gewoonte ook door de Overheid is gevolgd, althans door haar is gesteund 
en getolereerd. 
Prof. KAMPHUISEN maakt, wellicht onbedoeld, den indruk, deze vraag 
in bevestigenden zin te beantwoorden, waar hij *•) — bij zijn onderzoek 
naar de vraag, of sommige bepalingen der Zondagswet door desuetudo 
verbindende kracht verloren hebben — zich begeeft in een afzonderlijke 
beschouwing van de kwestie, of ook de Overheid, door dulden en steunen, 
aan de overtreding dezer bepalingen heeft medegewerkt, terwijl hij het 
' ) Gewoonterecht, blz. 159 e. v. 
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bestaan van desuetudo eerst aanvaardt, nadat hij heeft aangetoond, dat 
hier inderdaad van een steunen door de Overheid kan worden gesproken. 
Of een dergelijke eisch mag worden gesteld, is — naar mijne meening — 
allereerst afhankelijk van de materie, waarin de desuetudo zich openbaart. 
Zoo zal in het civiele recht desuetudo t. a. v. dwingende wetsbepalingen 
zich kunnen voordoen en rechterlijke erkenning moeten vinden, ook 
zonder dat de Overheid, door dulden, volgen of medewerken, daaraan 
haar sanctie heeft gegeven 1 ) . 
Eenigszins anders ligt de kwestie evenwel in een materie, als de niet-
naleving der Zondagswet, waarbij de Overheid, als handhaafster der 
openbare orde en rust, direct betrokken is. Doch ook in een dergelijke 
materie mag — dunkt mij — om desuetudo aan te nemen, niet de eisch 
worden gesteld, dat de Overheid de van den wetstekst afwijkende ge­
woonte positief heeft gesteund, m. a. w. dat zij door daden heeft getoond, 
dat zij — zooals Prof. KAMPHUISEN 2) het uitdrukt — : „de redelijkheid 
van het niet-handhaven van de bepalingen erkent". Want de Overheid 
heeft — naar moderne opvatting — niet tot taak. aan de onderdanen 
een bepaalde rechtsoveriuiging op te dringen 3 ) , maar om uiting en 
vorm te geven aan de rechtsoveriuiging, die bij de onderdanen leeft. 
Natuurlijk kan de Overheid, door de wetten, die zij uitvaardigt, en de 
verdere bestuursmaatregelen, die zij treft, invloed uitoefenen op de rich­
ting, waarin de rechtsovertuiging der onderdanen zich ontwikkelt, maai 
die rechtsovertuiging direct bepalen of vervangen kan zij niet, omdat 
de rechtsovertuiging, als symptoom van het redelijk inzicht en den zelf­
standigen wil van de individuen en de gemeenschap, niet voor directe 
bepaling van Overheidswege in aanmerking komt. 
Daarom lijkt het mij zeer wel mogelijk, dat ook in een materie, als door 
de Zondagswet geregeld wordt, desuetudo ontstaat zonder dat de Over­
heid, door een positief steunen der rechtsafschaffende of rechtsver-
nieuwende gewoonte, de redelijkheid dezer desuetudo uitdrukkelijk heeft 
erkend, al zal een dergelijk geval wel zelden voorkomen in een gemeen­
schap, waar de Overheid haar macht, haar taak en haar positie juist be-
gnjpt. 
Gevaarlijk wordt de situatie, indien desuetudo t. a. v. dwingende wets-
') Men neme als voorbeeld art 1302, lid 2 В W , waar dwingend is voorgeschreven, 
dat, bij wanprestatie, de wederkeenge overeenkomst met als van rechtswege ontbonden 
mag worden beschouwd, maar derzclver ontbinding in rechten moet worden gevraagd 
Niettemin wordt in tal van wederkeenge overeenkomsten de bepaling opgenomen, dat, 
bij wanprestatie, de overeenkomst van rechtswege, zonder rechterlijke tusschenkomst, 
ontbonden moet worden geacht, en de rechtspraak aanvaardt dergelijke clausules als ver­
bindend Zij zou dit m. ι ook doen, indien de Overheid zulke bedingen uit haar contracten 
wegliet, want beslissend is hier met, of de Overheid, maar of het verkeer dergelijke bepa­
lingen noodig heeft en als verbindend beschouwt 
a) Gewoonterecht, blz 160 
я) Hetgeen trouwens — naar de ervaring leert — een onuitvoerbare taak zou zijn, wanneer 
het om werkelijk ernstige kwesties gaat 
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bepalingen ontstaat zonder dat de Overheid, althans door dulden, d. w. z. 
door het achterwege laten van verhindering en vervolging, het ontstaan 
der rechtsafschaffende en rechtsvernieuwende gewoonte heeft toegelaten. 
Want staan wij voor een dergelijke botsing tusschen den Overheidswil 
en de rechtsovertuiging der onderdanen, dan bevinden wij ons op den 
drempel der revolutie. 
§ 7. Faktoren, die de ontwikkeling en den invloed van het gewoonterecht 
in gunstigen, dan wel in ongunstigen zin beïnvloeden. 
„Openbare orde, goede zeden, goede trouw en billijkheid, redelijk-
heid, moraal, fatsoen zijn" — aldus Prof. VAN DER HEYDEN 1) — „altijd 
in meerdere of mindere mate richtsnoer geweest bij de vorming van 
het civiele recht. Maar telkens, niet het minst in de afgeloopen eeuw, 
heeft de meening post gevat, dat het mogelijk zou zijn, den eisch van 
deze normen vast te leggen in een afgesloten stelsel van wetten. Merk-
waardig snel is echter gedurende de laatste vijftien jaren deze waan in 
het civiele recht vergaan. Het zijn de natuurlijke normen zelf, zonder 
uitwerking van haar eischen, welke meer en meer in het recht worden 
ingeschakeld. Wel vermindert op deze wijze, met de feitelijke bepaald-
heid van de wet, de zekerheid, welke het positief geformuleerde voor-
schrift geeft. Maar het teekent den eeuwigen drang naar gerechtigheid 
in den mcnsch, dat hij aan rechtsonzekerheid de voorkeur geeft boven 
de zekerheid van onrecht, welke onafscheidelijk is van elke starre wette-
lijkheid." 
Deze woorden geven — dunkt mij — een duidelijk beeld van den 
invloed, die steeds op de rechtsvorming wordt uitgeoefend door het 
gewoonterecht, dat immers 's menschen ,.eeuwigen drang naar gerechtig-
heid" voortdurend tot uitdrukking brengt. 
Maar ook Prof. KAMPHUISEN 2) wijst er op, dat niet in elke periode 
der rechtsgeschiedenis aan het gewoonterecht een even belangrijke plaats 
en een even groóte invloed werden toegekend. 
Zoo werden de ontwikkeling en de invloed van het gewoonterecht in 
sterke mate teruggedrongen en beperkt door de beginselen der codificatie-
gedachte van den tijd der Fransche Revolutie, welke — als reactie tegen 
de rechtsonzekerheid, die op menig gebied tijdens het ancien régime 
had geheerscht — de belangen der rechtszekerheid en der rechtsgelijkheid 
in sterke mate op den voorgrond plaatsten. De artt. 3, 5, 11, 12 en 13 
onzer Wet A. B. zijn hiervan de uitwerking. 
Toch bleek ook hier het leven sterker dan de leer, hetgeen zich open-
') Natuurlijke normen in het positieve recht, blz. 26. 
2) Gewoonterecht, Hoofdstukken I, II en III, en De codificatiegedachte in het Ro-
meinsche Rijk, blz. 132 en 141. 
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baarde niet enkel in de door Prof. KAMPHUISEN ^ gesignaleerde herleving 
der wetenschappelijke belangstelling voor de problemen van het ge-
woonterecht, maar ook in het feit: 
eenerzijds, dat de moderne wetgever de ontwikkeling en den invloed 
van het gewoonterecht bevordert, hetzij door rechtstreeks naar het 
gewoonterecht te verwijzen 2), hetzij door, via ruime termen, als b.v. wat 
een goed werkgever of een goed werknemer betaamt 3), in belangrijke 
materies een eigen plaats voor de gewoonterechtelijke ontwikkeling open 
te laten; 
anderzijds, dat de rechter — als resultaat van het verbeterd inzicht 
in den grondslag der verbindende kracht van het wettenrecht en het 
gewoonterecht beide — zich meer en meer weet te bevrijden van den 
knellenden band, dien de wet en de legistische en dogmatisch-scholastieke 
rechtsopvatting rond zijn werkzaamheid hadden geslagen. 
Doch al gevoelen onze rechters — de artt. 3, 5, 11, 12 en 13 A. B. 
ten spijt — zich niet meer: ..la bouche, qui prononce les paroles de la 
loi; des êtres inanimés, qui n'en peuvent modérer ni la force, ni la ri-
gueur" *), toch schuilt een kern van diepe waarheid in DE MONTESQUIEU'S 
vermaan, dat indien de vonnissen niets anders zouden zijn dan een 
weergave van de particuliere meening des rechters: „on vivrait dans la 
société, sans savoir précisément les engagements que l'on y contracte". 
In hare volkomenheid onbereikbare rechtszekerheid en anderzijds een 
opofferen van iedere rechtszekerheid aan een nimmer geheel te bevredigen 
verlangen naar rechtvaardigheid van den rechtsinhoud, zie daar de polen, 
waartusschen het recht, in iedere phase zijner ontwikkeling, zich bewogen 
heeft en wel steeds zich zal blijven bewegen, omdat de aard van het 
recht, als tegelijk ordenende en de rechtvaardigheid dienende gemeen-
schapsfunctie, medebrengt dat nimmer een volkomen liquidatie kan wor-
den verschaft van de eeuwige tweespalt tusschen volkomen zeker 
en volkomen rechtvaardig recht. Wat aan de rechtszekerheid ten goede 
komt, schaadt in den regel het rechtvaardigheidsgehalte van den rechts-
inhoud, en wat aan het rechtvaardigheidsgehalte van den rechtsinhoud 
wordt ten koste gelegd, komt in den regel ten nadeele van de rechts-
zekerheid. Het groóte en telkens wederkeerende probleem der rechts-
vorming, onverschillig of deze door den wetgever, dan wel door den 
rechter geschiedt, bestaat derhalve in het vestigen en het bewaren van 
een juist evenwicht tusschen een redelijke rechtszekerheid en een redelijk 
rechtvaardigheidsgehalte van den rechtsinhoud. Hieruit is het te ver-
1) Gewoonterecht, blz. 1 e. v. 
2) Zoo b.v. in art. 1375 B. W., hetwelk tevens aantoont, dat onze wetgever reeds in 1838 
dit moderne beginsel in ons verbintenissenrecht introduceerde. 
3) Zie de artt. 1638 ar., en 1639, d.t p., en q. B. W. 
*) Aldus werd de rechterlijke functie omschreven door DE MONTESQUIEU, De l'esprit des 
lois, Boek IX, Hoofdstuk 6. 
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klaren, dat juristen, die — zooals Prof. HYMANS en Prof. VAN DER HEYDEN 
— den nadruk leggen op de belangen van het verkeer en van de recht-
vaardigheid van den rechtsinhoud, minder oog hebben voor de belangen 
der rechtszekerheid, terwijl juristen, die — zooals Prof. SUYLING 1) en 
Mr. KAHN 2) — bijzonderlijk het belang der rechtszekerheid onderlijnen, 
minder genegen zijn, ten schade van de rechtszekerheid, concessies te 
doen aan het rechtvaardigheidsgehalte van den rechtsinhoud. 
Het gewoonterecht heeft, dooi zijn vermogen, zich aan te passen bij 
de voortdurend veranderende omstandigheden en verhoudingen van het 
maatschappelijke en staatkundige leven, in het bijzonder de geschiktheid, 
het rechtvaardigheidsgehalte van den rechtsinhoud te vergrooten, m. a. w. 
bij te dragen tot een verwerkelijking van het: „suum cuique tribuere". 
Maar in deze soepelheid schuilt tevens een ernstig gevaar voor de rechts-
zekerheid. 
Het wettenrecht heeft — al biedt de mogelijkheid eener verschillende 
interpretatie ook hier geen afdoenden waarborg — zeker de tendentie, 
de rechtszekerheid te vergrooten, maar dat dit menigmaal geschiedt ten 
koste van het rechtvaardigheidsgehalte van den rechtsinhoud, wordt 
treffend geïllustreerd door het: „summum jus, summa injuria". 
Hieruit volgt, dat het wettenrecht, vaak ten koste van het gewoonte-
recht en het rechtvaardigheidsgehalte van den rechtsinhoud, zijn hoogste 
triomphen viert in tijden, maar ook in materies, waarin de belangen 
' ) Zie o. m. Prof. SUYLING'S typeerende uiteenzetting over de rechtszekerheid (In-
leiding tot het Burgerlijk Recht, Bohn, Haarlem, 1918, Ie stuk, blz. 15 en 16), zijn ver-
werping van de historische interpretatie-methode (о. с blz. 13), en zijn markante bespreking 
van de verhouding tusschen ervaring en recht (o. c. blz. 1 en 2), waarin hij o m. opmerkt, 
dat het recht enkel dient, om: „zich de buiten de werkelijkheid gelegen rechtsverhoudingen 
voor te stellen)". De cursiveering is van schrijver dezer, die zich — het behoeft na het 
vorenstaande geen betoog — geenszins met deze „onwerkelijke" voorstelling van het rechts-
begrip kan vereenigen. 
2) Op blz. 228 van zijn Conventions, komt Mr. KAHN zelfs tot de conclusie, dat het 
recht sociologisch kan worden omschreven: „ah het complex der normen, welker gelding 
— blijkens de reactie van ons recktsbewustzijn — van alle appreciatie van (haren) inhoud al-
zijdig onafhankelijk is", nadat hij (о. с blz. 227) de door hemzelf als paradoxaal geken­
schetste stelling had geponeerd: „dat een sociale gedragsregel het rechtskarakter niet op het 
oogenblik verwerft, waarop hij de heerschappij over de geesten veroverd heeft, maar op het 
oogenbhk, waarop htj begint, haar weer te verhezen". Deze overschatting van het belang der 
rechtszekerheid brengt Mr. KAHN (О. С blz. 227) zelfs tot de uitspraak, dat het intellcctueele 
element van den gewoonterechtsregel eerst dan aanwezig moet worden geacht, indien onze 
psyche: „ophoudt, zich om den inhoud van (den) regel te bekommeren, en zich onafhankelijk 
daarvan veeleer aan zijn formeele gelding vastklemt en onderwerpt; zoodra (onze psyche) 
niet meer duldt, dat de regel zich naar de omstandigheden plooit, doch hem als iets voortaan 
hards en onwrikbaars aanvoelt, zóódra is ook de opinio necessitatis in haar ontwaakt, en 
heeft deze den regel als rechtsnorm aangewezen" Het behoeft geen betoog, dat ik mij 
geenszins kan vereenigen met deze opvatting, die — in strijd met de werkelijkheid — aan 
het gewoonterecht ontneemt, wat daarvan juist het waardevolste is, nl de veranderlijkheid 
en de plooibaarheid van den gewoonterechtsmhoud. Want juist door zijn plooibaarheid 
en veranderlijkheid kan het gewoonterecht doeltreffend medewerken aan de noodzakelijke 
rechtsvemieuwing en rechtsverfijmng. In denzelfden zin Prof KAMPHUISEN, Gewoonterecht, 
blz. 99, met wiens verwerping van het convention-begnp ik mij overigens niet kan ver-
eenigen. (Zie Hoofdstuk II , § 4.) 
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der rechtszekerheid op den voorgrond staan 1), terwijl het gewoonte-
recht, en dan vaak met verdringing van het wettenrecht en de belangen 
der rechtszekerheid, in sterke mate naar voren treedt, waar méér de 
nadruk wordt gelegd op de belangen van het verkeer en het belang van 
het rechtvaardigheidsgehalte van den rechtsinhoud. 
Anderzijds dient er evenwel ook op gewezen te worden dat in tijden 
en in materies, waarin de waarde en het belang van een krachtig Over-
heidsgezag hoog worden aangeslagen, de tendentie kan worden waar-
genomen aan het wettenrecht, op welks ontstaan en inhoud de Over-
heid uiteraard grooter invloed kan uitoefenen, de voorkeur te geven 
boven het gewoonterecht. 
Zoo werken èn de tijdgeest, èn de materie, èn de Overheidsmacht 
beurtelings, maar vaak ook tezamen, ten voordeele, resp. ten nadeele 
van de ontwikkeling.en den invloed van het gewoonterecht. Maar hoe 
ongunstig de omstandigheden voor de ontwikkeling van het gewoonte-
recht ook mogen worden, het inzicht in de gelijkwaardigheid van den 
grondslag der verbindende kracht van het wetten- èn van het gewoonte-
recht zal — naar het zich laat aanzien — komende generaties ervoor 
behoeden, andermaal te vervallen in een zoo onredelijke overschatting 
van de waarde en de beteekenis van het wettenrecht, als waarvan in de 
19de eeuw werd blijk gegeven, terwijl — naarmate de regeling der 
maatschappelijke verhoudingen méér binnen de publiekrechtelijke sfeer 
zal worden getrokken — ook in het publiekrecht grooter behoefte zal 
blijken te bestaan aan den gezonden en levenwekkenden rechtsgroei, die 
slechts door het gewoonterecht wordt mogelijk gemaakt, omdat het aan 
voortdurende ontwikkeling en verandering onderhevige maatschappelijk 
leven nimmer bevredigend te regelen is, zonder dat voor het gewoonte-
recht een passende plaats náást het wettenrecht wordt ingeruimd. Maar 
toch zal die plaats in het publieke recht nimmer een zóó overheerschende 
kunnen zijn, als in het privaatrecht, omdat de structuur en de aard van 
het publiekrecht gericht zijn op de subordineering der onderdaansbelangcn 
aan de belangen der gemeenschap, terwijl het privaatrecht coördinatie 
der gemeenschaps- en der onderdaansbelangcn tot grondslag heeft2). 
1) Zoo valt het nagenoeg ontbreken van Nederlandsch administratiefrechtelijk gewoonte-
recht te verklaren· eenerzij ds door de omstandigheid, dat de voornaamste deelen van ons 
administratiefrecht ontstonden in het midden der 19de eeuw, een tijdvak, waarin, onder 
den invloed der codificatie-gedachte, in sterke mate de nadruk werd gelegd op de belangen 
der rechtszekerheid; anderzijds doordat de materie der functionneermg van den Overheids-
dienst, zeker in een tijdvak, waarin de taak van dien dienst nog weinig uitgebreid was, 
minder, dan bv. het verbintenissenrecht, aanleiding geeft, het belang der rechtszekerheid 
achter te stellen bij de belangen van rechtsverfijning en rechtsvemieuwing. 
2) Zie voor de subordinatie-gedachte in het publiekrecht o. m. het praeadvies van Mr. 
J. H . SCHOLTEN, over: De verhoudng van administratief recht en burgerlijk recht", Ge-
schriften van de Vereeniging voor Administratief Recht, Deel IV (Tjeenk Willink, Haarlem, 
1941, blz. 60 e. v.), zoomede de in Deel V dezer Geschriften afgedrukte debatten, die over 
dit onderwerp, op 19 April 1941, te Utrecht werden gevoerd. 
4 
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§ 8. Conclusies. 
In het voorafgaande werd getracht, enkele algemeene problemen van 
het gewoonterecht nader te belichten. Dat daarbij geen volledig over-
zicht werd gegeven van alle vraagstukken, die in de materie van het 
gewoonterecht om een oplossing vragen, moge o. m. blijken uit de kennis-
neming van den rijken inhoud van Prof. KAMPHUISEN'S „Gewoonterecht", 
waar ten deze naar grooter volledigheid werd gestreefd, en uit de heldere 
uiteenzettingen, die Prof. SCHOLTEN, in aansluiting bij den verderen 
inhoud van zijn „Algemeen Deel", in Hoofdstuk I, par. 21 e. v., van 
dit werk, aan het gewoonterecht wijdt. 
Dat dit eerste Hoofdstuk van mijn dissertatie hierdoor, onder bepaald 
opzicht, onvolledig bleef, vindt zijn oorzaak en daarmede — behalve in 
den titel van dit Hoofdstuk — ook zijn verontschuldiging in de omstandig-
heid, dat het mij overbodig lijkt, in vale eentonigheid te herhalen, wat 
vóórdien door anderen op oorspronkelijker en voortreffelijker wijze is 
opgemerkt, terwijl het voorafgaande de richtlijnen bevat, volgens welke 
ik mij voorstel, in hetgeen gaat volgen, enkele vraagstukken van de 
publiekrechtelijke gewoonte en het publiekrechtelijk gewoonterecht in 
Nederland te bespreken. 
Vatten wij onze voornaamste conclusies uit dit eerste Hoofdstuk samen, 
dan kan worden vastgesteld, dat een volkomen, en onder alle omstandig-
heden bevredigende beslechting van den strijd tusschen de belangen 
der rechtszekerheid en het belang der rechtvaardigheid van den rechts-
inhoud nimmer te bereiken is. 
Toch verdient elk dezer belangen, in iedere rechtsmaterie naar ver-
schillenden maatstaf, erkenning, verwerkelijking en bescherming te vin-
den. Mitsdien bestaat de rechtsvorming in een voortdurend afwegen 
van het belang der rechtszekerheid tegen het belang der rechtvaardigheid 
van den rechtsinhoud. 
Het dwingend wettenrecht biedt méér waarborg voor een doelmatige 
bescherming der rechtszekerheid, dan het aanvullend wettenrecht en 
het gewoonterecht. Maar het aanvullend wettenrecht en vooral het ge-
woonterecht bevorderen in sterker mate het rechtvaardigheidsgehalte 
van den rechtsinhoud. 
In iedere rechtsmaterie bestaat derhalve behoefte zoowel aan dwingend 
wettenrecht, als aan aanvullend wettenrecht en gewoonterecht, maar de 
aard der verhoudingen, die door een bepaald rechtsonderdeel moeten 
worden geregeld, brengt mede, dat in het eene onderdeel sterker de 
nadruk moet worden gelegd op de rechtszekerheidsbelangen, weshalve 
daar méér behoefte bestaat aan dwingend wettenrecht, terwijl in het 
andere onderdeel de eischen van het maatschappelijk verkeer en de be-
langen der rechtvaardigheid van den rechtsinhoud sterker op den voor-
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grond treden, weshalve in dat rechtsonderdeel een invloedrijker plaats 
voor het aanvullend wettenrecht en het gewoonterecht moet worden 
ingeruimd 1). 
Is derhalve het gewoonterecht, door de onvervangbare rechtsvernieu-
wing en rechtsverfijning, die het tot stand weet te brengen, in iedere 
rechtsmaterie onmisbaar, anderzijds moet, ook bij de erkenning en de 
formuleering van den gewoonterechtsregel, terdege met de belangen der 
rechtszekerheid rekening worden gehouden, opdat het gewoonterecht 
voor al te groóte vaagheid en onbepaaldheid worde behoed en het recht 
daardoor niet ontaarde in een zinledige copie der staatkundige en maat-
schappelijke werkelijkheid. 
Daartoe lijkt het mij noodzakelijk, als vereischten voor het bestaan 
van een gewoonterechtsregel niet enkel de aanwezigheid van het feitelijke 
en het intellectueele element van dien regel te stellen, maar ook dat die 
aanwezigheid door een daartoe bevoegde en onpartijdige instantie op 
duidelijke wijze is vastgesteld, waaraan, voorzooveel noodig, de formu-
leering van den gewoonterechtsregel door die instantie gepaard zal moeten 
gaan. 
Omdat èn het wettenrecht èn het gewoonterecht hun verbindende 
kracht ontleenen aan het feit, dat hun inhoud door den individueelen 
mensch als redelijk wordt beschouwd 2), terwijl, voor wat het redelijk-
heidsvereischte van den inhoud betreft, geen verschil mag worden ge-
maakt tusschen den wetsregel en den gewoonterechtsregel, moet worden 
aanvaard, dat de verbindende kracht van het wettenrecht en het gewoonte-
recht gelijkwaardig is. 
Hieruit volgt, dat de latere gewoonterechtsregel derogeert aan den 
ouderen wetsregel, al moet, in het belang der rechtszekerheid, met voor-
zichtigheid worden tewerkgegaan, om de derogeerende kracht van het 
gewoonterecht t. o. v. het wettenrecht, en in het bijzonder t. o. v. het 
dwingend wettenrecht, te aanvaarden. 
1) Zoo leidde de subordinatie-gedachte in het publieke recht ertoe, dat wij in deze materie 
hoofdzakelijk dwingende wetsbepalingen aantreffen, ofschoon wij ook daar, in den regel 
van het parlementaire stelsel, een belangrijk stuk gewoonterecht bezitten. Anderzijds voerde 
de coördinatie-gedachte in het privaatrecht tot een overvloed van aanvullend wettenrecht 
en gewoonterecht, maar ook hier vinden wij, ook buiten de wet op het arbeidscontract, 
menige bepaling van dwingend wettenrecht. 
2) Al is het vereischte van georganiseerde Overheidsmacht tot handhaving van den rechts-
regel evenzeer noodzakelijk, nl. om den rechtsregel van den zeden-regel-zonder-meer te 
onderscheiden. 
HOOFDSTUK II 
GEWOONTE EN GEWOONTERECHT IN DE PUBLIEKRECHTELIJKE SFEER 
§ 1. Publiek- en privaatrecht. 
Bij de verdeeling der leerstof voor het doctoraal-examen in het Neder-
landsche Recht, zooals wij die omschreven vinden in Rubriek II, par. 5, 
lid 1, van het Academisch Statuut1), wordt een onderscheid gemaakt 
tusschen het Nederlandsch burgerlijk recht, handelsrecht en burgerlijk 
procesrecht eenerzijds en anderzijds het Nederlandsch staatsrecht, straf-
recht en strafprocesrecht. Naar gelang, ter keuze van den candidaat, de 
eerste, dan wel de laatstgenoemde vakken als hoofdmaterie worden be-
schouwd, wordt — zooals men het pleegt te noemen — doctoraal-examen 
afgelegd in de privaatrechtelijke, dan wel in de publiekrechtelijke studie-
richting. 
Het staatsrecht wordt derhalve, volgens deze indeeling, met het straf-
recht en het strafprocesrecht tezamengevoegd onder de rubriek publiek-
recht 2), terwijl het burgerlijk recht, tezamen met het handelsrecht en 
het burgerlijk procesrecht, het privaatrecht vormen 3). 
De waarde, die deze indeeling bezit voor het rechtsgeleerd onderwijs 
en de concrete vorming van den jurist, laat ik hier buiten beschouwing, 
omdat zij buiten het bestek dezer verhandeling valt. Maar wel kan hier 
worden vastgesteld, dat de samenvoeging van het staats- en het straf-
recht onder de rubriek publiekrecht eenigszins gewrongen aandoet, wan-
neer men zich rekenschap geeft van den aard der onderwerpen, die 
onderscheidenlijk in het staatsrecht en het strafrecht regeling hebben 
gevonden, en van de wijze, waarop die regeling in het staatsrecht, resp. 
in het strafrecht is geschied. 
Want indien men — zooals Prof. SCHOLTEN 4) — het ervoor houdt, 
dat de aard der publiekrechtelijke en der privaatrechtelijke voorschriften 
onderscheiden is naar het criterium, of die voorschriften regelen: „aan 
den eenen kant de wijze waarop een rechtsoordeel wordt gevonden, wie 
1) Vastgesteld bij K.B. van 16 Juni 1921 (S. 800), nadien meermalen gewijzigd. 
2) Zoowel het administratief recht van Nederland, als de criminologie vinden wij, in 
lid 3 van par. 5 der Rubriek II van het Academisch Statuut, vermeld onder de zgn. keuze-
vakken voor het doctoraal-examen. 
3) Van de privaatrechtelijke materies vinden wij het internationaal privaatrecht eveneens 
onder de keuze-vakken vermeld. (Zie Rubriek II, par. 5, lid 3, onder b. van het Academisch 
Statuut.) In mijn Amsterdamschen studie-tijd werd een vergelijking van het Romeinschc 
en het hedendaagsche recht eveneens onder de privaatrechtelijke keuze-vakken gerekend. 
*) Algemeen Deel, blz. 38. 
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daartoe bevoegd is en hoe de regels worden opgesteld, die hij daarbij 
volgt" (publiekrecht), en: „aan den anderen kant de inhoud van die regels" 
(privaatrecht), zal men moeten erkennen, dat — naar dit criterium — 
het strafrecht veeleer onder het privaatrecht thuis behoort, dan onder 
het publiekrecht. En wanneer wij verder — acht gevende op de wijze, 
waarop de rechtsmaterie in het staatsrecht, onderscheidenlijk in het 
strafrecht geregeld is — ontwaren, dat in het staats- en admini-
stratief recht vele leges imperfectae worden aangetroffen1), en dat 
met name het staatsrecht belangrijke stukken gewoonterecht bevat2), 
terwijl daarentegen het strafrecht slechts leges perfectae kent, en 
de heerschappij van het gewoonterecht daar uitdrukkelijk wordt 
uitgesloten door art. 1 van het Nederlandsche Wetboek van Straf-
recht, behoeft het geen betoog, dat, rechtstechnisch bezien, ernstige 
bezwaren kunnen worden aangevoerd tegen de samenvoeging van staats-
en strafrecht, zooals ons Academisch Statuut die kent, al kunnen — 
Prof. VAN APELDOORN 9) geeft daarvoor de argumenten — ook punten 
van overeenstemming ten gunste van die samenvoeging worden aange-
wezen. 
Bekijken wij deze kwestie van sociologisch standpunt, dan blijkt eveneens, 
dat het staatsrecht een geheel andere materie regelt dan het strafrecht. 
„In het staatsrecht" — zoo betoogt Prof. HYMANS 4 ) — „treden op 
den voorgrond land en volk: zij samen maken den staat uit en produceeren 
zijn recht, dat — ik behoef slechts het parlementaire stelsel te noemen — 
leeft in de werkelijke machtsverhoudingen der samenleving, en bij ver-
anderingen in deze sterft, om voor aan de nieuwe verhoudingen be-
antwoordend recht plaats te maken. In het strafrecht komt het aan op 
den individueelen mensch en op de maatschappij, van welke hij deel 
uitmaakt: zoowel op zijn persoonlijkheid als op het milieu, waarin hij 
zich bevindt. Al wat strekt om in het een en het ander inzicht te ver-
krijgen — en daarnaar streeft de criminologie — is van oneindig meer 
belang dan kennis der wetsartikelen, die de grens trachten te trekken 
tusschen het kwaad, dat men niet, en dat, wat men veilig mag doen." 
In dit sociologisch verschil acht ik het voornaamste argument gelegen 
vóór de, ook door anderen verdedigde, stelling, dat het strafrecht, met 
inbegrip van de criminologie, als een afzonderlijke en een eigen behan-
delingsmethode vragende rechtsmaterie, moet worden gesteld náást het 
') Ik moge ermede volstaan, ten deze — voor wat het staatsrecht betreft — te verwijzen 
naar het befaamde tweede lid van art. 79 G.W., en — voor wat betreft het administratief 
recht — naar de voormalige artt. 207 en 208 der gemeentewet (vervallen verklaard bij de 
Wet van 22 April 1937, S. 311), aan welker dérogatoire niet-toepassing een beschouwing 
wordt gewijd door Prof. KAMPHUISEN, Gewoonterecht, blz. 151 e. v. 
2) De gewoontelijke regel van het parlementaire stelsel is daarvan het klassieke voorbeeld, 
') Inleiding, blz. 84 e. v. 
*) Het Recht der Werkelijkheid, blz. 5 e. v. 
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privaatrecht en het, onder publiekrecht saam te vatten, staats- en admi-
nistratief recht. Het Volkenrecht en het internationaal privaatrecht, die 
door de sfeer, waarin zij zich bewegen, eveneens hun eigen behandelings-
methode vragen, moeten dan worden beschouwd als vierde en vijfde 
onderdeel van het materieel profane recht1), terwijl het bijbehoorende 
procesrecht, als formeelrechtelijk onderdeel, aan elk dezer materieele 
rechtsmateries moet worden toegevoegd, om een afgerond en sluitend 
geheel te verkrijgen. 
Onder publiekrecht versta ik dus uitsluitend het staats- en het admi-
nistratief recht, en de vraag rijst, in welk opzicht dit publiekrecht zich 
van het privaatrecht onderscheidt. 
Op het eerste gezicht vinden wij ten deze een belangrijk verschilpunt 
in de door Prof. SCHOLTEN 2) genoemde onderscheiding, krachtens welke 
onder het publiekrecht worden gebracht de regels, die aangeven, hoe 
de wet en het verdere recht tot stand komen en wie tot deze rechts-
vorming bevoegd zijn, en onder het privaatrecht de aldus tot stand ge-
brachte regels, die voorzien in de rechtsverhouding der burgers onderling 
en in de rechtsverhouding van die burgers en hunne instellingen tot 
den Staat met zijn onderdeden en organen. 
Bij nadere beschouwing blijkt evenwel, dat dit criterium in werkelijk-
heid geen bevredigende onderscheiding oplevert. Want het is niet juist, dat 
het publiekrecht zich uitsluitend bezig houdt met de aanwijzing en de 
functionneeringsregeling der organen, die met de rechtsvorming en de 
rechtshandhaving zijn belast3), terwijl het anderzijds met de werkelijk-
heid in strijd is, dat de verhouding tusschen de burgers onderling uit-
sluitend door het privaatrecht wordt bepaald 4). 
Wij zullen dus naar een anderen maatstaf voor de grensbepaling tusschen 
publiek- en privaatrecht moeten uitzien, maar het wil mij voorkomen, 
dat, welk criterium ten deze ook wordt aangewend, wel steeds gevallen 
zich zullen voordoen, die de ondeugdelijkheid van het criterium bewijzen. 
Men kan dergelijke gevallen, als b.v. de concessie, problemen noemen, 
*) Het Kerkelijk Recht en zijn problemen blijven hier buiten beschouwing. 
") Algemeen Deel, blz. 38. 
3) Op blz. 38 en 39 van zijn Algemeen Deel wijst Prof. SCHOLTEN er op, dat — behalve 
de rechtsvorming en de rechtshandhaving — o. m. ook de landsverdediging, de zorg voor 
den bodem (waterstaat en andere voorzieningen), het openbaar verkeer, het onderwijs en 
verschillende andere sociale, cultureele en economische voorzieningen publiekrechtelijke 
regeling gevonden hebben, terwijl de Overheid, om haar taak naar behooren te vervullen, 
personen in dienst moet nemen, wier verhouding t. o. v. van de Overheid en haar organen 
eenerzijds, en t. o. v. het publiek anderzijds, alweder een publiekrechtelijke regeling (het 
ambtenaren-recht) noodzakelijk maakt. 
*) Zoo wordt b.v. ook door de verleening eener hinderwetsvergunning wijziging gebracht 
in de verhouding van den verkrijger dezer vergunning tot de omwonenden en tot zijn 
hypothecaire crediteuren. 
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die op de grens tusschen publiek- en privaatrecht zijn gelegen 1), maai 
dat deze gevallen telkens weder opduiken schijnt afdoende aan te toonen, 
dat — zooals Prof. HYMANS 2) het uitdrukt — de onderscheiding tusschen 
publiek- en privaatrecht: „aan geen enkele innerlijke tegenstelling in 
het recht beantwoordt". 
En toch — sinds ULPIANUS, in de beroemde Digesten-plaats3), de 
onderscheiding tusschen publiek- en privaatrecht vastlegde in den regel: 
„Publicum jus est, quod ad statum rei romanae spectat, privatum quod 
ad singulorum utilitatem; sunt enim quaedam publice utilia, quaedam 
privatim" *) — is tusschen het publiek- en het privaatrecht een verschil 
in sfeer, rechtsopbouw en rechtshanteering ontstaan, die deze onderschei-
ding tot op den huidigen dag en — naar het zich laat aanzien — nog 
voor verre toekomst, actualiteit verleent en zal blijven verleenen. 
Dit verschil in sfeer, rechtsopbouw en rechtshanteering vindt niet 
enkel — zooals Prof. HYMANS 5) meent — zijn verklaring in de dog-
matisch-scholastieke systematisecring van: „een verkeerd begrepen plaats 
van ULPIANUS", maar vloeit logisch voort uit het verschil in inzicht 
omtrent den aard en de strekking der privaat- en der publiekrechtelijke 
bevoegdheden en plichten, dat, na het einde van den feodalen tijd, in 
West-Europa gemeengoed is geworden. 
Prof. VAN APELDOORN *) wijst er terecht op, dat de sterk privaatrechte-
lijke inslag van het staatsrecht in den feodalen tijd er toe leidde: „dat 
overheidsrechten op dezelfde wijze als rechten van bijzondere personen, 
en dus naar de gewone regelen van het privaatrecht, werden in leen 
gegeven, verkocht, verruild, weggeschonken of verpand". En deze wijze 
van verkrijging had vanzelf tot gevolg, dat bij de uitoefening der publiek-
rechtelijke bevoegdheden — gunstige uitzonderingen daargelaten — méér 
de persoonlijke interessen van den drager dier bevoegdheden, dan de 
belangen van het algemeen welzijn op den voorgrond traden. 
De hiermede samenhangende misbruiken duurden ook na den feodalen 
tijd nog voort7), maar gaandeweg drong, ook in de praktijk van het Staats-
bestuur 8), een beter inzicht door, omtrent den aard en de strekking 
· ) Zie Mr. L. VAN PRAAG, Op de grenzen van publiek- en privaatrecht, Belinfante, D e n 
Haag, 1930. 
2) D e Tweesprong, blz. 9. 
3) L . 1, par. 2, D ig . I, 1. 
4) Een onderscheiding, die door H U G O DE G R O O T (Inleiding, I, 2, 25) wordt overge-
nomen in den regel: „Alle wet is raeckende lands-stand, ofte byzonder burgerrecht". 
· ) D e Tweesprong, blz. 9. 
· ) Inleiding, blz. 91 . 
7) He t verkwanselen van ambten en bedieningen duurde voort tot in den 17den eeuw-
schen Regententijd, en geen ingewijde zal durven volhouden, dat ook nadien in dit opzicht 
geen misbruiken meer zouden zijn voorgekomen. 
e) Dat de staatsrechtelijke theorie, althans in haar groóte voorgangers, ten deze n immer 
van het juiste standpunt is afgeweken, vindt duidelijke bevestiging in de ideeën van A R I S -
TOTELES en S T . T H O M A S VAN A Q U I N O . 
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der publiekrechtelijke bevoegdheden. De ideeën en de beginselen der 
Fransche Revolutie hebben hierin een onmiskenbaren invloed ten goede 
uitgeoefend. 
En zoo vinden wij, voor onzen tijd, in het adagium: „publiek recht 
is publieke plicht", het beginsel tot uitdrukking gebracht, dat de publiek-
rechtelijke bevoegdheden slechts ten bate van het algemeen welzijn mogen 
worden aangewend. 
Intusschen verschaft ook dit gewijzigd inzicht in het doel en de strek-
king der publiekrechtelijke bevoegdheden ons geen alleszins bevredigend 
criterium voor een scherpe scheiding tusschen publiek- en privaatrecht. 
Want Prof. KRANENBURG 1) heeft er meermalen en terecht op gewezen, 
dat het praktisch niet steeds mogelijk is, een scherpe grens te trekken 
tusschen algemeen en bijzonder belang en nog onlangs heeft Prof. OFFER-
HAUS 2) — de kwestie van den privaatrechtelijken kant bekijkend — op-
gemerkt, dat: „persoonlijke en gezamenlijke welvaart zonder gerechtig-
heid ondenkbaar (zijn)". 
Zoowel het publiekrecht, als het privaatrecht zijn gericht op het ver-
werkelijken der Gerechtigheid. Daarom bestaat tusschen beide materies 
geen innerlijke tegenstelling, zooals, onder den invloed van dogmati-
seerende stroomingen, wel eens wordt aangenomen. Maar omdat in het 
publiekrecht de belangen van het algemeen welzijn sterker op den voor-
grond staan, en omdat de aanwending van Overheidsmacht, die — naar 
moderne opvatting — uitsluitend tot bevordering van het algemeen welzijn 
mag worden gebruikt, in het publiekrecht directe regeling heeft gevonden, 
onderscheidt dit recht zich van het privaatrecht door de sfeer, die er 
heerscht en door de wijze, waarop de publiekrechtelijke voorschriften 
zijn opgebouwd en gehanteerd worden. 
In het privaatrecht staan de vrijheid en de gelijkwaardigheid der rechts-
subjecten op den voorgrond 3); in het publiekrecht de gebondenheid aan 
vaak tot in bijzonderheden afdalende dwingende rechtsvoorschriften en 
de ondergeschiktheid van de bijzondere persoonlijke en groeps-interessen 
aan de belangen van het algemeen welzijn 4). 
In het privaatrecht nemen aanvullend recht, gewoonterecht en juris-
prudentie een meer en meer overheerschende positie in; het publiek-
recht is omgeven door een keurslijf van veelal dwingende wetsbepalingen, 
die weinig ruimte laten voor gewoonterechtelijke ontwikkeling en de 
beteekenis en den invloed der rechtspraak op den achtergrond dringen. 
') „De tegenstelling tusschen publiek- en privaatrecht en de wetsontwerpen tot regeling 
der administratieve rechtspraak", dissertatie, P. Noordhoff, Groningen, 1909, en „Publiek-
en privaatrecht", opgenomen in de Staatsrechtelijke Opstellen, aangeboden aan Prof. Mr. 
H. KRABBE, Nijhoff, Den Haag, 1927, Deel II, blz. 60 e. v. 
') Geschreven en ongeschreven handelsrecht, blz. 22. 
s) Coördinatie-verhouding. 
4) Subordinatie-verhouding. 
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In het privaatrecht veroorlooft de rechter zich — via de verschillende 
interpretatie-methoden, tusschen welke, naar Prof. KAMPHUISEN 1) terecht 
heeft opgemerkt, geen hiërarchische verhouding bestaat — een steeds 
grooter vrijheid, ook t. o. v. dwingende wetsbepalingen; in het publiek-
recht zoekt de interpretatie nog in overwegende mate haar kracht in tekst-
ontleding en wordingsgeschiedenis der te hanteeren bepalingen2). 
Maar hoezeer het publiekrecht, door sfeer, opbouw en interpretatie-
methode, ook van het privaatrecht verschilt, toch bestaat geen innerlijke 
tegenstelling tusschen de op het verwerkelijken van Gerechtigheid gerichte 
grondslagen van beide materies, waaruit volgt, dat de grondbegrippen 
en de beginselen in beide onderdeden grootendeels dezelfde zijn, en waar-
mede tevens voor de beoefening zoowel van het publiek- als van het 
privaatrecht de mogelijkheid en de wenschelijkheid gegeven zijn van 
een vruchtbare en vruchtdragende uitwisseling van krachten, ervaringen 
en resultaten, een uitwisseling, die, tot schade van de rechtsontwikkeling 
in beide onderdeden 3), tot heden al te zeer achterwege bleef. 
En aan deze uitwisseling zal, dunkt mij, te grooter behoefte ontstaan, 
naarmate — als gevolg van de omstandigheid, dat de maatschappelijke 
ontwikkeling zich in de richting van publiekrechtelijke ordening voort-
beweegt — steeds méér materies, die tot nu toe enkel door het privaat-
recht werden beheerscht, naar de publiekrechtelijke sfeer en regeling 
zullen worden overgebracht. 
§ 2. Staatsrecht en administratief recht. 
Over de verhouding van Staats- en administratief recht zijn nog onlangs 
twee interessante praeadviezen verschenen 4), waarover in den kring, 
waarvoor die geschriften bestemd waren, uitvoerig van gedachten is 
gewisseld 5). 
1) De Interpretatie in het Staatsrecht, blz. 8. 
2) Aldus ook Prof. KAMPHUISEN (De Interpretatie in het Staatsrecht, blz. 11), die deze 
stelling met verschillende voorbeelden uit de administratieve rechtspraak verduidelijkt. 
Naar mijne mcening geeft de omstandigheid, dat het staats- en het administratief recht 
maar al te vaak wordt toegepast door niet-juristen, althans door niet in de rechtspraktijk 
geschoolde juristen, hiervan mede de verklaring. 
3) Vooral het publiekrecht, dat in uitbouw, ontwikkeling en bewerking zoozeer bij het 
privaatrecht achterstaat, ondervond hiervan de nadeelen. 
4) De verhouding van Staatsrecht en Administratief Recht — praeadviezen, voor de 
Vereeniging voor Administratief Recht uitgebracht door Mr. A. KOELMA en Prof. Mr. R. 
KRANENBURG — Geschrift II der voormelde Vereeniging, Tjeenk Willink, Haarlem, 1940. 
De debatten hierover vindt men in het bij denzelfden uitgever verschenen Geschrift III 
dezer Vereeniging. 
5) Interessant lijken deze praeadviezen mij vooral ook door de geheel verschillende 
methode, waarop het onderwerp onderscheidenlijk door Mr. KOELMA en Prof. KRANENBURG 
is behandeld. De dogmatisch-scholastieke opvatting van Mr. KOELMA staat hier, èn in de 
behandelingswijze, èn in het resultaat, duidelijk tegenover de sociologische zienswijze van 
Prof. KRANENBURG. Een treffend bewijs voor de juistheid der opmerking van Prof. HYMANS 
(De Tweesprong der Rechtswetenschap, voetnoot 3), dat ook in het publiekrecht be-
hoefte bestaat aan een Recht der Werkelijkheid. 
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Zoowel uit de praeadviezen, als uit de gedachtenwisseling bleek menig 
verschilpunt t. o. v. deze verhouding te bestaan. De scala der opvattingen 
vertoont — zooals Mr. KOELMA 1 ) opmerkte — als uitersten, naast de 
meening van Prof. Mr. C. VAN VOLLENHOVEN, die sprak van een: „wezen­
lijke tegenstelling van twee stukken rechtsstof met eigen karakter" 2 ), 
de uitspraak van Prof. KRANENBURG, die verklaart: „De onderscheiding: 
staatsrecht en administratief recht is niet principieel, maar eenvoudig 
eene van doelmatige arbeidsverdeeling. De Grondwet en de zoogen. orga­
nieke wetten, d. z. de Provinciale Wet, de Gemeentewet, de belangrijkste 
wetten betreffende het waterschapsrecht, als de Keurenwet 1895, de 
Wet, houdende algemeene regels omtrent het Waterschapsbestuur van 
1900, en de Bevoegdheden-wet van 1902 zal men tot het staatsrecht 
hebben te rekenen; het ambtenaarsrecht, inclusief het pensioenrecht, het 
wegenrecht, de wettelijke regelingen betreffende het onderwijs, de Dienst­
plichtwet, de Armenwet, de sociale verzekeringen enz. tot het administra­
tief recht. Wie hier zou zoeken naar een duidelijk onderscheidingsteeken 
zou, naar mijn oordeel, zijn moeite niet beloond vinden" 8 ) . 
Mij lijkt ook hier de opvatting van Prof. KRANENBURG de juiste, en 
een duidelijke aanwijzing voor die juistheid verschaft Mr. KOELMA zelf, 
die — als bijlage van zijn praeadvies, dat overigens tot strekking heeft, 
het bestaan van een wezenlijk verschil tusschen staats- en administratief 
recht aan te toonen — de meening vermeldt van niet minder dan 16 
Nederlandsche, 4 Fransche en 1 Duitschen schrijver, die, elk op hunne 
wijze, respectievelijk getracht hebben een bevredigend criterium voor 
de wezenlijke onderscheiding tusschen staats- en administratief recht 
aan de hand te doen, of die onderscheiding als niet van wezenlijken aard 
beschouwen. Waar onder vooraanstaande deskundigen zooveel verschil 
van meening over een onderscheiding bestaat, behoeft er niet aan getwijfeld 
te worden, dat die onderscheiding niet op een wezenlijke tegenstelling 
berust. In een materie als het recht moet men trouwens — wij zagen 
het reeds bij de verhouding van publiek- en privaatrecht — uitermate 
voorzichtig zijn met het construeeren van „wezenlijke" tegenstellingen. 
Want in het rechtsleven, dat, als organisch geheel, een voortdurende 
evolutie doormaakt, hangt het eene probleem zoozeer met het andere 
samen, dat, wat in een bepaalden tijd voor een wezenlijke tegenstelling 
werd aangezien, later slechts op een gradueel verschil kan blijken te be­
rusten. 
1 ) Praeadvies, blz. 3. 
: ) THORBECKE en het administratief recht, opgenomen in „Nederlandsch Administra­
tief R e c h t " (Jubileumboek O P P E N H E I M ) , Bohn, Haarlem, 1919, blz. 2. Zie hierover uit­
voeriger: Prof. VAN VOLLENHOVEN'S verhandeling over: „Omtrek van het Administratief 
Recht", in Verslagen en Mededeel ingen der Koninklijke Akademie van Wetenschappen, 
Afd. Letterkunde, D e e l 62, Serie В., no. 3, Amsterdam, 1926. 
3) H e t Nederlandsch Staatsrecht, D e e l I, blz. 15 en 16. 
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Wanneer men het praeadvies van Mr. KOELMA doorleest, dat (op 
blz. 19) zelfs citeert uit de ,.Ambtsinstructie" voor den Vizier van den 
Farao van Egypte (!) 1), vraagt men zich met verbazing af, waarom zooveel 
belezenheid en geleerdheid moesten worden gedemonstreerd ter adstructie 
van de simpele stelling, dat het Staatsrecht betrekking heeft op de Staats-
machine in stilstand, en het administratief recht op de Staatsmachine 
in beweging, waaraan dan (op blz. 24) wordt toegevoegd: 
„α. dat er (evenals bij andere deelen van het recht) een overgangs­
gebied is, dat aan beide complexen toebehoort;" en 
„b. dat de grenslijn afhankelijk is van tijd en stelsel". 
Het beeld van de machine in stilstand en in beweging, dat — naar 
ik meen — van Prof. BERTHÉLEMY 2) afkomstig is, duidt er reeds op, 
dat in wezen geen verschil bestaat tusschen het staats- en het administra-
tief recht. Want, in het midden latend, of en in hoeverre er in het „wezen" 
eener machine iets verandert, wanneer zij in beweging wordt gezet, kan 
worden volstaan met de constateering van het nuchtere feit, dat een 
machine, die bestemd is om te werken, praktisch hare beteekenis verliest, 
zoodra men haar blijvend buiten gebruik stelt. Men kan de machine 
dan in een museum onderbrengen, zooals wel met oude spoorwegloco-
motieven, weefgetouwen en andere merkwaardige voorwerpen uit ver-
vlogen dagen geschiedt, of men kan de machine sloopen en haar onder-
deden voor moderner apparatuur gebruiken, maar als geheel verliest de 
machine dan haar oorspronkelijk doel. 
Geldt dit reeds voor het samenstel van levenlooze materie, dat een 
machine vormt, het geldt in versterkte mate voor het recht, dat, als levende 
functie eener niet minder vitale samenleving, ophoudt aan zijne bestem-
ming te beantwoorden, indien het zijn onmiddellijk contact met de 
levende werkelijkheid verliest. 
Wij mogen niet te veel kwaad spreken van het Romeinsche Recht, 
welks rijke inhoud in zoo sterke mate zijn stempel drukt op ons huidige 
privaatrecht, maar wij schieten — dunkt mij — niet te kort in eerbied 
voor het Jus Romanum, indien wij vaststellen, dat deze prachtige en 
overrijke rechtsstof, hier te lande, een stilstaande machine en een leven-
looze materie is geworden, sinds daaraan, bij de invoering van het Wet-
boek Napoleon, het dadelijke contact met de levende werkelijkheid ont-
nomen werd. 
Eenzelfde lot zal ons Staatsrecht ondergaan, indien men alles wat 
leeft daaruit verwijdert en verwijderd houdt, om het daardoor zooveel 
mogelijk op de machine in stilstand te doen gelijken. 
1) Gelukkig in een duidelijke, zelfs welluidende Nederlandsche vertaling van Prof. 
H . BOLKESTEIN. 
г) Prof. H. BERTHÉLEMY, Traité élémentaire de droit administratif. Notions préliminaires. 
Paris, 1933. 
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Nu is het — Prof. KRANENBURG heeft daarop, aan het slot van zijn 
praeadvies, terecht gewezen — volmaakt onverschillig, of een probleem 
geacht wordt tot de staatsrechtelijke, dan wel tot de administratiefrechte-
lijke wetenschap te behooren. Hoofdzaak is, dat de problemen, die zich 
in het publiekrecht voordoen, tot een oplossing worden gebracht. 
En nu doet zich, t. a. v. wat wij het administratieve of het bestuurs-
recht plegen te noemen, het groóte probleem voor, dat deze rechtsstof 
geregeld is in een zeer uitgebreid aantal, weinig overzichtelijke en goed-
deels ongeordende positieve rechtsvoorschriften, die zoozeer eenheid en 
systeem ontberen, dat zij door Prof. HUART l) een: „mer à boire" werden 
genoemd, en door Prof. DE VRIES 2) zelfs worden aangeduid als: „een 
„mer" niet „à boire" maar om U er in te verslikken" 3). 
De praktische vragen, waarvoor wij worden gesteld, luiden derhalve: 
Wat zijn de oorzaken van dit gebrek aan eenheid, overzichtelijkheid en 
systeem in ons administratief recht? En hoe kan daarin verbetering 
worden gebracht? 
In het verband, waarin dit belangrijk probleem hier ter sprake komt, 
interesseert het ons vooral, of de betere systematiek en eenheid, die 
worden aangetroffen in wat wij het Staatsrecht plegen te noemen, wel-
licht het gevolg zijn van het verschil tusschen ï/aatebeginsel en bestuurs-
beginsel, dat Mr. KOELMA (О. С blz. 24) noemt, zonder ons overigens 
dit verschil veel duidelijker te maken? 
Ik meen deze vraag ontkennend te moeten beantwoorden, omdat m. i. 
tusschen staatsbeginsel en bestuursbeginsel geen wezenlijke tegenstelling 
bestaat. Wanneer, als uitvloeisel van het staatsbeginsel, een bepaalde 
verhouding tusschen gezag en vrijheid, of tusschen hooger en lager 
bestuur, in de Grondwet is neergelegd, behoort het bestuursrecht zich 
daaraan te houden. Wanneer b.v., in art. 9 onzer Grondwet, het recht 
der ingezetenen tot vereeniging en vergadering wordt erkend, behoudens 
de regelingen en beperkingen, die daarvoor, in het belang der openbare 
orde; door de wet moeten worden gesteld, mag de administratieve wet­
geving dit recht wel regelen en beperken, maar het — behoudens Grond­
wetswijziging — niet illusoir maken. En wanneer, in de artt. 144 e. v. 
onzer Grondwet, voorschriften worden gegeven nopens de inrichting 
en de bevoegdheidsbegrenzing der gemeentebesturen, mag de gemeente­
wet die voorschriften wel nader uitwerken, maar daarvan niet afwijken. 
Want een bestuursrecht, dat ingaat tegen het geldende staatsbeginsel, 
werkt ontwrichtend en kan nimmer bevredigende resultaten afwerpen. 
1) Prof. Mr. F. J. A. HUART, Taak en methode bij de beoefening van het Administratief 
Recht, Gouda Quint, Arnhem, 1930, blz. 5. 
2) Prof. Mr. C. W. DE VRIES, Vragen op het gebied van het Administratief Recht, Tjeenlc 
Willink, Haarlem, 1939, blz. 3. 
a) Prof. KRANENBURG, praeadvies, blz. 51, noemt onze, administratieve wetgeving: „rudis 
indigestaque moles". 
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En zoodra zich veranderingen voordoen in de algemeen heerschende 
opvattingen omtrent het staatsbeginsel ^), zullen die veranderingen zich 
onmiddellijk registreeren ook in het bestuursrecht, ja menigmaal zelfs 
in het privaatrecht2). 
Wij zullen dan ook naar andere oorzaken dan het in werkelijkheid niet 
bestaande verschil tusschen staats- en bestuursbeginsel moeten uitzien, 
ter verklaring van den wetenschappelijken en systematieken achterstand, 
dien het administratief recht, vergeleken bij het Staatsrecht, vertoont. 
Het is Prof. HUART, die in zijn voortreffelijke inaugureele oratie over: 
„Taak en methode bij de beoefening van het Administratief Recht" enkele 
dezer oorzaken heeft genoemd, en daarbij de middelen tot verbetering 
heeft aangewezen. 
De eerste en voornaamste oorzaak 3) is — dunkt mij — gelegen in 
de betrekkelijk korte traditie, waarop de wetenschappelijke beoefening 
van ons administratief recht kan bogen. De beteekenis hiervan blijkt 
duidelijk, indien wij dit rechtsonderdeel vergelijken met het zooveel 
oudere en beter ontgonnen privaatrecht, waarvan niet alleen de alge-
meene leerstukken nog heden ten dage een sterk Romeinsch-rechtelijken 
inslag vertoonen4), maar welks inhoud en beoefening ook gedragen 
worden door de wijsheid en de ervaring van eeuwen. Maar ook ons 
Staatsrecht heeft ten deze een voorsprong op het administratief recht, 
door de eeuwenoude problemen van algemeene Staatsleer, en van staat-
kundige en rechtsgeschiedenis, die daarbij meer direct de aandacht vragen. 
Mr. KOELMA (praeadvies, blz. 8 e. v.) wijst er wel op, dat de geschie-
denis van ons administratief recht verder terug gaat, dan tot de vestiging 
van het Koninkrijk der Nederlanden in 1815 5), maar van een samen-
vattende en systematische behandeling van dit rechtsonderdeel was ook 
in die vroegere periode geen sprake, terwijl (zie Prof. HUART, o. c. blz. 
' ) Onze tijd levert daarvan in menig opzicht het voorbeeld. 
ä) Terecht wijst Mr. KOELMA (O. C. blz. 24) er op, dat de veranderingen, die zich in 
Duitschland t. o. v. het staatsbeginsel hebben voltrokken, haren invloed ook hebben doen 
gevoelen op het Duitsche bestuursrecht, en zelfs op het Duitsche privaatrecht. Maar im-
pliceert deze erkenning niet de ontkenning van een wezenlijk verschil tusschen het staats-
beginsel en het bestuursbeginsel, en dus ook tusschen het staatsrecht en het administratief 
recht? 
s) Prof. HUART noemt haar niet met zooveel woorden, al vormt zij wel den achtergrond 
van zijn betoog. 
4) Men denke hierbij o. m. aan de voornaamste leerstukken zoowel van het burgerlijk 
personenrecht, als van het burgerlijke zaken- en verbintenissenrecht. Ook ons burgerlijk 
materieel bewijsrecht vertoont nog een aanzienlijken Romeinsch-rechtelijken inslag. 
5) Ook Prof. HUAKT (o. c , blz. 22 e. v.) betoogt, dat men voor een bestudeering der 
ontwikkeling van ons administratief recht verder moet teruggaan dan tot 1795 of 1813, 
en merkt in dit verband op, dat bijzonderlijk van belang is een bestudeering van ons ad-
ministratief recht uit de perioden van 1795 tot 1815 en van 1815 tot 1848. Prof. KAMP-
HUISEN (De Interpretatie in het Staatsrecht, blz. 19 e. v.) uit zich in denzelfden zin, en merkt 
(о. с blz. 20) op, dat: „de grondslagen voor onze huidige Staatsinrichting voor een groot 
deel gelegd zijn in het landsheerlijk tijdperk, in de rijke, levende latere middeleeuwen, 
veel meer nog dan in den zooveel bekender tijd der republiek". 
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5 en 6) tot 1865/1866 moest worden gewacht, voordat wij, in het werk 
van Mr. J. J. DE LA BASSECOUR CAAN !), de eerste samenvattende be­
schouwing over ons administratief recht zien verschijnen 2 ) . 
Als tweede, ten nauwste hiermede samenhangende, oorzaak, noemt 
Prof. HUART (о. с blz. 6 e. v.), dat de wetenschappelijke behandeling 
van ons administratief recht zich — behoudens de reeds genoemde uit­
zonderingen — beperkte tot het schrijven van meer of minder geslaagde 
commentaren op de afzonderlijke administratieve wetten. Een dergelijke 
fragmentarische en monografische behandelingswijze: „isoleert de rechts­
instituten in stede van haar gemeenschappelijke kenmerken op te sporen 
en laat in het duister, wat haar in systematisch opzicht ongelegen komt" 3 ) , 
terwijl zij niet altijd ontkomt aan het gevaar: „dat ze een algemeen pro­
bleem alleen uit den bepaalden gezichtshoek beziet, die in haar kader 
past, en daardoor een beeld te voorschijn roept, dat niet vrij is van een­
zijdigheid" 4 ) . 
Daarbij komen dan nog: 
vooreerst het — ook door Prof. HUART 5) gesignaleerde — gebrek 
aan samenvattende en systematiseerende belangstelling voor onze admi­
nistratieve rechtspraak *), die zich — het moet aan Prof. HUART (О. С 
blz. 20) worden toegegeven — inderdaad méér met algemeene rechts-
beginselen bezig houdt, dan men vaak hoort beweren 7); 
1) Mr. J. J. DE LA BASSECOUR CAAN, Handleiding tot de kennis van het administratief 
regt in Nederland. 
*) Nadien verschenen, als samenvattende werken, nog slechts: Mr. G. A. VAN POELJE, 
Beginselen van Nederlandsch Administratief Recht, Samsom, Alphen aan den Rijn, 1927, 
en Nederlandsch Bestuursrecht, samengesteld door verschillende auteurs, alsvoren, 1932, 
terwijl Mr. Dr. H. J. ROMEIJN, in samenwerking met Mr. J. M. C. ROMEIJN, bezig is zijn 
„Administratief Recht" te doen verschijnen bij Moorman's Periodieke Pers, te Den Haag. 
Nadat dit Hoofdstuk voltooid was, verscheen nog Prof. RRANENBURG'S „Inleiding in het 
Nederlandsch Administratief Recht", Algemeen Deel, Tjeenk Willink, Haarlem, 1941. 
») Prof. HUART, о. с blz. 10. 
*) Alsvoren, blz. 6. 
*) Alsvoren, blz. 11 e. v. Als voorbeeld eener verdienstelijke behandeling van administra­
tiefrechtelijke vraagstukken in algemeenen zin mogen in dit verband o. m. worden genoemd: 
Mr. J. Н. LABBERTON, De gemeente als rechtsorgaan in haar verhouding tot den Staat 
(Groningsche dissertatie, Van Cleef, den Haag, 19()6), Mr. L. J. 'τ HOOFT, Autonomie en 
zelfbestuur in West-Europa (Leidsch proefschrift, Paris, Amsterdam, 1928), Mr. J. 
IN 'T VELD, Nieuwe vormen van decentralisatie (Leidsch proefschrift, Samsom, 
Alphen aan den Rijn, 1929), Mr. L. J. M. BEEL, Zelfbestuur of afhankelijke decen­
tralisatie (Nijmeegsche dissertatie, Paris, Amsterdam, 1935), het artikel over Autonomie en 
zelfbestuur, dat Prof. Mr. Dr. G. VAN DEN BERGH deed verschijnen in het Nederlandsch 
Juristenblad van 1940 (blz. 805 e. v. en 821 e. v.) en Mr. A. M. DONNER, De rechts­
kracht van administratieve beschikkingen (proefschrift Vrije Universiteit, Samsom, Alphen 
aan den Rijn, 1941). 
' ) Een gebrek aan belangstelling, dat bevorderd wordt door het nog steeds ontbreken 
van een uniforme, behoorlijk geoutilleerde en van de Regeering onafhankelijke administra­
tieve rechtspraak over het geheele terrein van het openbare bestuur. 
' ) Men zie hiervoor o. m. Mr. L. LEYDESDORFF, Bijdrage tot de kennis van het Onge­
schreven Administratieve Recht (Leidsche dissertatie, IJdo, Leiden, 1917), die aan de 
hand van een aantal administratieve beslissingen uit de jaren van 1848 tot 1917 de onge­
schreven rechtsnormen heeft opgespoord, waardoor in de betrokken gevallen de discretio-
naire bevoegdheid der administratie nog verder werd beperkt geacht, dan door de normen 
van het geschreven recht werd aangegeven. 
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daarnaast de vérgaande specialisatie van hen, die in Overheidsdienst 
werkzaam zijn, als gevolg waarvan: „de ambtenaar wel het ééne onderdeel 
van de bestuurstaak, dat hem persoonlijk ter verzorging is toevertrouwd, 
spelenderwijze leert beheerschen, maar daardoor den blik op het geheel 
verliest1), hetgeen leidt tot: „routine-werk, de verafgoding van het pre-
cedent of van het model", en tot een: „instinctmatigen afkeer van alge-
meenere gezichtspunten" 2); 
en tenslotte de zeer omvangrijke en snelle uitbouw van ons admi-
nistratief recht, gedurende de laatste decenniën, die weinig gelegenheid 
liet voor een gedegen systematiek. 
Mij dunkt, dat in het vorenstaande wel de voornaamste oorzaken zijn 
genoemd van den systematieken en wetenschappelijken achterstand, dien 
wij t. a. v. de beoefening van ons administratief recht constateeren 3), 
en waarin — zooals Prof. HtJART (o. c. blz. 5) opmerkt — nog maar 
weinig verbetering is gekomen, sinds THORBECKE, in 1843, verklaarde: 
„Inzonderheid ware eene theorie van ons wettig politieregt, droit admi-
nistratif zeggen de franschen, aanvulling eener hoogst gevoelige leemte" 4). 
Als middelen tot verbetering wijst Prof. HUART 5) aan: 
') Prof HUART, О. С blz 19. 
; ) Alsvoren, blz. 20. Het gevaar voor te ver gaande specialisatie doet zich uiteraard 
sterker voor bij de grootere administraties (departementen, provinciale griffies, grootere 
gemeenten en grootere waterschappen), dan bij de administraties van geringeren omvang, 
waar aan de ambtenaren méér werkzaamheden van uiteenloopenden aard moeten worden 
opgedragen. Maar daar staat tegenover, dat de ambtenaren met wetenschappelijken aanleg, 
ontwikkeling en belangstelling over het algemeen bij de grootere administraties werkzaam zijn. 
') Prof KRANENBURG, praeadvies, blz. 50, noemt als oorzaken ook nog vooreerst, dat 
het administratief recht geen verplicht examenvak is voor het doctoraal-examen in het 
Nederlandsche Recht, waardoor de academische docenten er rekening mede moeten houden, 
dat de overgroote meerderheid hunner leerlingen alleen in het Staatsrecht zal worden 
geëxamineerd en vervolgens, dat te onzent in de rechtspraktijk geen duidelijke specialisatie 
naar de privaat- en de publiekrechtelijke richting bestaat, zooals dat bv in Frankrijk het 
geval is. Ook hierin doet het ontbreken van een behoorlijke administratieve rechtspraak 
zijn nadeehgen invloed gevoelen 
Terecht betoogt Mr G. A VAN POELJE, o m. in zijn bespreking van Mr. DONNER'S 
vermelde dissertatie (Gemeentebestuur 1941, blz. 349 e v.), dat het administratieve recht 
slechts tot een gesloten systeem kan groeien in landen* „waar administratieve rechtspraak 
het geheele gebied van het openbaar bestuur overhuift". Maar hij voegt hieraan toe, het 
niet te betreuren, dat dit laatste in ons land nog niet het geval is, omdat de administratie 
hierdoor de vrijheid behoudt, haar eigen systematiek te ontwikkelen, die medebrengt, dat 
het anders geaard zijn der materie leidt tot verschil in formuleering, ja zelfs tot verschil 
in rechtsopvattingen. 
Erkennende, dat, ten behoeve der systematiek, nimmer geweld mag worden gedaan aan 
den aard en de belangen der te regelen materie, ben ik niettemin van oordeel, dat het 
— mede door de invoering eener uniforme rechtspraak over het geheele terrein der admi-
nistratie — mogelijk is, ons administratief recht tot een ordelijker, overzichtelijker en 
hanteerbaarder geheel om te vormen, zonder de belangen en den aard der verschillende 
administratiefrechtelijke materies aan te tasten 
*) Mr. J. R THORBECKE, Aanteekening op de Grondwet, (nieuwe) tweede uitgave, Nij-
hoff, Den Haag, 1906, Voorrede van Deel II Merkwaardig is ook, dat THORBECKE deze 
woorden neerschreef als verduidelijking van zijn uitspraak, dat behoefte bestond aan een 
werk, dat den uitleg der Grondwet, ,,ιη den vorm van een stelsel ontwikkele". Hierin ligt, 
dunkt mij, een aanwijzing, dat ook THORBECKE het administratief recht beschouwde als een 
organisch onderdeel van het Staatsrecht. 
*) O. c , blz. 21 e. v. 
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vooreerst de vorming van een algemeen administratief recht naast het 
bijzondere, dat wij reeds kennen; 
en vervolgens een verruiming van het administratiefrechtelijk onderzoek: 
A. in de richting van een opzettelijker en duidelijker beschrijving van 
de administratiefrechtelijke werkelijkheid, een beschrijving dus van de 
praktijk van ons administratief recht, en met name ook van wat de lagere 
wetgevers tot stand hebben gebracht1); en 
B. in de historische richting, door nl. de geschiedschrijving van ons 
administratief recht niet in 1848 of 1815 te doen aanvangen, maar daarin 
ook te betrekken de administratiefrechtelijke ontwikkeling in vroegere 
perioden, met name in de jaren van 1795 tot 1815 en van 1815 tot 1848 2). 
Hieraan zou ik nog willen toevoegen: het meer en beter contact zoeken 
met de beoefening van het privaatrecht en het overnemen van de aldaar 
verkregen resultaten, met name ook voor wat betreft de rechtsvinding 
en de rechtsontwikkeling (gewoonterecht), indien en voorzoover die resul-
taten ook voor het administratieve recht bruikbaarheid bezitten. 
Opzettelijk gaf ik hier een eenigszins uitvoerige reproductie van de 
ideeën, welke Prof. HUART ten deze was toegedaan 3), niet enkel omdat 
deze gedachten mij toeschijnen een zoo ruim mogelijke verspreiding te 
verdienen, maar ook omdat daarin met geen woord gerept wordt van 
een wezenlijk verschil tusschen Staats- en administratief recht, een ver-
schil, welks erkenning — naar veler meening — noodzakelijk zou zijn, 
om tot een wetenschappelijker en systematischer beoefening van ons 
administratief recht te komen. 
En om dit laatste gaat het toch, wanneer wij het administratief recht, 
als verzameling van publiekrechtelijke voorschriften, stellen náást — niet 
tegenover! — het Staatsrecht. Beide materies tezamen vormen, als onder-
x) Prof HUART noemt in dit \erband Mr. G. A. VAN POELJE'S „Hedendaagsch Gemeente-
recht", Nijhoff, Den Haag, 1914, en het door denzelfden auteur gepubliceerde werk: ,De 
Nederlandsche Gemeente", Tieenk Willink, Zwolle, 1921/1923. Thans kan ten deze ook 
gewezen worden op het in 1939, door de Vereemging van Nederlandsche Gemeenten op-
gerichte Instituut voor Bestuurswetenschappen, dat in 1940 Dr. J Ρ FOCKEMA ANDREAE'S 
boekje over „Gemeentelijke Bestuurskunde" deed verschijnen. Ook het in 1941, bij Samsom 
te Alphen aan den Rijn, verschenen boekje· „De Nederlandsche Gemeente op de helling" 
van Mr. Dr. C. Ch. A. VAN HAREN bevat enkele lezenswaardige beschouwingen over onze 
administratiefrechtelijke werkelijkheid 
a) Men zie in dit verband ook de, reeds in noot 5 op blz. 61 geciteerde, uitspraak van Prof. 
KAMPHUISEN, De Interpretatie in het Staatsrecht, blz 19 en 20 Interessant en belangrijk 
zijn voorts de historische en rechtsvergelijkende beschouwingen van Dr. Mr. A. BURIKS in 
Af deeling I en het eerste Hoofdstuk van af deeling II zijner Inleiding tot het Gemeente­
recht, Samsom, Alphen aan den Rijn, 1936. 
э ) De weergave moest niettemin onvolledig blijven, en doet onvoldoende recht weder­
varen aan den rijken en aan praktische ervaring getoetsten inhoud van Prof HUART'S intree · 
rede, welker kennisneming aan alle wetenschappelijke beoefenaren van ons administratief 
recht ten zeerste wordt aanbevolen. Bijzonderlijk zij hier nog de aandacht gevestigd op de 
korte, doch interessante beschouwing, welke Prof HUART (О. С blz. 26 e. v.) wijdt aan de 
hanteering van algemeene begrippen in de rechtswetenschap, aan het gevaar, dat de waarde 
en de beteekems dezer begrippen worden overschat, en aan de ontoereikendheid der taal, 
om onze begrippen zuiver weer te geven. 
(¡Г) 
deelen van het publiekrecht, een organisch geheel. De beginselen en de 
begrippen van het eene onderdeel gelden in onverzwakte mate ook voor 
het andere, en de vondsten en de resultaten, die in het eene onderdeel 
verkregen worden, hebben waarde ook voor het andere. 
Prof. KRANENBURG (praeadvies, blz. 42) merkt terecht op, dat het, 
bij den huidigen omvang der examenstof voor het doctoraal-examen in 
het Nederlandsche Recht, .,niet wel doenlijk (is), van de studeerenden 
een volledige kennis van het geheel der regelen betreffende de organisatie 
en de functionneering van de publieke diensten te eischen, en van de 
betrekkingen van deze met de particuliere burgers". Deze eisch is te 
bezwaarlijker, nu het geheel dezer regelen, verspreid over talrijke wetten, 
K. B.'s, ministerieele en andere circulaires, beschikkingen, rechterlijke 
en administratieve beslissingen enz., zulk een chaotisch beeld vertoont. 
Die moeilijkheid maakt, om doelmatigheidsredenen, een splitsing van 
het publieke recht in Staats- en administratief recht noodzakelijk, maar 
zij wordt geen stap nader tot hare oplossing gebracht door het construeeren 
en het aankweeken van een gekunsteld wezensonderscheid tusschen beide 
materies, hetgeen, dunkt mij, slechts noodlottige gevolgen kan hebben, 
omdat daardoor de gezichtskring der beoefenaren op onnoodige en scha­
delijke wijze wordt beperkt. 
Veelzeggend is, dat Prof. KRANENBURG (praeadvies, blz. 40 e. v.) er 
op kan wijzen, dat zelfs in Frankrijk — waar, door de eigenaardige publiek­
rechtelijke ontwikkeling, het: .,droit administratif" langen tijd als een 
zelfstandige materie náást en tegenover het: .,droit constitutionnel" werd 
geplaatst — tegenwoordig niet veel aandacht meer aan deze onderschei-
ding wordt geschonken, maar, in de handboeken, onderwerpen van beide 
onderdeden naast en door elkander worden besproken. 
Waar de Franschen ten deze reeds van de dwalingen huns weegs zijn 
teruggekeerd, mag onzerzijds geen poging worden ondernomen, een 
criterium te vinden, om te scheiden wat bijeen behoort. De intellectueele 
kracht onzer publiekrechtsbeoefenaren kan waarlijk voor nuttiger arbeid 
worden besteed 1 ) . 
1) Ook Prof. STHUYCKEN (Het Staatsrecht van het Koninkrijk der Nederlanden, blz. 4 en 5) 
en Prof. VAN DER P O T (Handboek van het Nederlandsche Staatsrecht, blz. 7 en 8) wijzen 
er op, dat de onderscheiding tusschen Staats- en administratief recht rechtens geen waarde 
bezit, omdat — zooals Prof. STRUYCKEN (о. с blz 4) het uitdrukt — „nimmer aan het karakter 
van het rechtsvoorschrift, als staats- of administratiefrechtelijk, eemg bijzonder rechts-
Kevolg is verbonden". Daarom rekenen beide auteurs tot het Staatsrecht, wat vanouds 
tegelijk met het: „staatsrecht in engeren z in" aandacht en wettelijke regeling vond. „Wat 
overblijft" — zegt Prof. VAN DER P O T (О. С blz. 7 en 8) — „laat zich dan, met eenige toe­
voegingen uit het staatsrecht betreffende de samenstelling en bevoegdheden der bestuurs­
organen, tot een goed afgerond geheel samenvoegen, dat men m. i. zonder bezwaar, naar 
Fransch voorbeeld, administratief recht kan noemen, maar waarvoor de benaming „be­
stuursrecht" ter voorkoming van misverstand wellicht doelmatiger i s " . 
M e d e op historische gronden, in denzelfden zin Prof. Mr. D r . J. H. P. M . VAN DER G R I N T E N , 
in zijn belangrijk artikel: „Wat is administratief recht?", opgenomen in het Maandschrift 
„Gemeentebestuur", jaargang 1925, blz. 28.1 e. v., ook afgedrukt op blz. 167 e. v. der 
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§ 3. Het publiekrechtelijk tegenover het privaatrechtelijk gewoonterecht. 
De problemen, die in deze paragraaf aan een onderzoek moeten worden 
onderworpen, kunnen in drie vragen worden samengevat, te weten: bestaat 
tusschen het publiekrechtelijk en het privaatrechtelijk gewoonterecht 
een verschil: 
a. voor wat betreft de vereischten, waaraan de gewoonterechtsregel 
moet voldoen?; 
b. voor wat aangaat den grondslag voor de verbindende kracht van 
het gewoonterecht?; en 
c. voor wat betreft de verhouding van den gewoonterechtsregel tot 
den regel van dwingend wettenrecht? 
Ad a.: Ook voor wat den />aWzeArechtelijken gewoonterechtsregel be-
treft, moet — naar het mij voorkomt — worden vastgehouden aan den 
eisch, dat aanwezig moeten zijn: zoowel het feitelijke en het intellectueele 
element voor dien regel, als de vaststelling dezer beide elementen en 
de formuleering en sanctionneermg van den gewoonterechtsregel door het 
daartoe bevoegde gezag. 
Prof. KRANENBURG ^ , die het probleem van het publiekrechtelijke 
gewoonterecht behandelt in verband met den gewoonterechtelijken regel 
van het parlementaire stelsel, meent dat men, met name in het Staats-
recht: „voor eenigszins anders genuanceerde verhoudingen staat, dan in 
het privaatrecht, waarbij de leer van het gewoonterecht zich het eerst 
heeft ontwikkeld". En als nuancieele verschillen wijst deze auteur dan aan: 
vooreerst, dat, terwijl men in het privaatrecht te doen heeft met ver-
houdingen tusschen burgers, die zich talrijke malen steeds weer op de-
zelfde wijze voordoen, men in het staatsrecht veelal te maken heeft met 
verhoudingen tusschen organen, waarvan er slechts enkele specimina 
bestaan, soms zelfs, als bij de verhouding tusschen de Kroon en het 
parlement, slechts één specimen; 
en vervolgens, dat men bij het privaatrechtelijk gewoonterecht nimmer 
precies kan aangeven, op welk moment de gewoonterechtsregel is ontstaan, 
„Verspreide Opstellen" (Dekker, v. d. Vegt & van Leeuwen, Nijmegen/Utrecht, 1934), die 
— het cntische gedeelte der beschouwingen van Prof. KRANENBURG overnemend ·— be-
zwaar maakt tegen het enumeratie-systeem, dat Prof. KRANENBURG, ter omschrijving van 
den omvang van het bestuursrecht, bezigt. Prof. VAN DER GRINTEN ZOU het administratief 
recht, door hem bij voorkeur: „bestuursrecht" genoemd, liever zien gedefinieerd als het 
geheel der „speciale regelingen", die — naast de algemeene, aan het staats- en het civiele 
recht ontleende, bevoegdheden — noodig zijn om een tak van staatsbemoeung met vrucht 
ter hand te nemen. (Verspreide Opstellen, blz. 171 en 172 ) 
Mij lijkt deze omschrijving niet minder vaag, dan die van Prof KRANENBLRG, hetgeen 
ovengens niet verwonderlijk is, omdat tusschen het Staats- en het administratief recht 
nu eenmaal geen wezenlijke tegenstelling bestaat Wel biedt de omschrijving \an Prof VAN 
DER GRINTEN het voordeel, dat daaruit nog eens duidelijk blijkt, welk een nauwen samenhang, 
bestaat niet enkel tusschen de voorschriften van het Staats- en het administratief recht, 
maar ook tusschen die van het publiek- en het privaatrecht 
') Het Nederlandsch Staatsrecht. Deel I, blz 178 e v. 
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wat men bij het staatsrechtelijk gewoonterecht dikwijls wèl zou 
kunnen. Zoo pleegt men — zegt Prof. KRANENBURG — te onzent 
het ontstaan van het parlementaire stelsel te verbinden aan het jaartal 
1868. 
Inderdaad valt niet te ontkennen, dat de verhoudingen in het publiek-
recht eenigszins anders genuanceerd zijn, dan in het privaatrecht. De 
subordinatieverhouding in het publiekrecht, tegenover het coördinatie-
principe van het privaatrecht vormt hiervan een treffend symptoom. 
Toch zijn, dunkt mij, in de materie van het gewoonterecht die ver-
schillen geringer, dan Prof. KRANENBURG meent. 
Natuurlijk zullen, waar minder rechtssubjecten aan het verkeer deel-
nemen, t. a. v. de frequentie der handelingen of onthoudingen van han-
delen, die het feitelijk element van den gewoonterechtsregel vormen, 
minder zware eischen mogen worden gesteld, dan in een rechtsmaterie 
met een levendig onderling verkeer. Maar dit geldt in gelijke mate zoowel 
voor het privaat- als voor het publiekrecht. Ook in het privaatrecht 
zal het bestaan van een gewoonterechtsregel met minder feitelijke gegevens 
bewezen kunnen worden, naarmate van het betrokken rechtsinstituut 
een spaarzamer gebruik wordt gemaakt, hetzij omdat in de betrokken 
materie slechts een beperkt aantal rechtssubjecten optreedt, hetzij doordat, 
om welke reden ook, van het instituut weinig gebruik wordt gemaakt. 
Zoo zal, om een gewoonterechtsregel bij de huur en verhuur van wo-
ningen te bewijzen, méér feitenmateriaal moeten worden aangevoerd, 
dan voor het bewijs van een gewoonterechtsregel bij de commanditaire 
vennootschap. En nu kan men wel aanvoeren, dat de organen in het 
publiekrecht minder talrijk zijn, dan de rechtssubjecten in het private 
verkeer, maar vooreerst doet dit m i. niets af aan de principieele gelijkheid 
der vereischten voor het feitelijk element van den gewoonterechtsregel 
in beide materies, en vervolgens is het niet juist, dat het aantal publiek-
rechtelijke organen steeds geringer is, dan het aantal rechtssubjecten in 
het private verkeer. Men vergelijke daartoe slechts het aantal publiek-
rechtelijke organen in ons land met het aantal aldaar gevestigde comman-
ditaire vennootschappen. 
Het eerste, door Prof. KRANENBURG genoemde, verschilpunt tusschen 
het publiek- en het privaatrechtelijk gewoonterecht, blijkt derhalve niet 
aan de werkelijkheid te beantwoorden. 
Ook t. a. v. het tweede verschilpunt is dat niet het geval, indien men 
— mèt schrijver dezer — aanvaardt, dat ook in het privaatrecht de ge-
woonterechtsregel eerst ontstaat op het moment, waarop zijn aanwezig-
heid en zijn formuleering door de daartoe bevoegde instantie worden 
vastgesteld. 
Het is trouwens historisch minder juist, te meenen, dat de gewoonte-
rechtelijke regel van het parlementaire stelsel in 1868 uit de lucht is komen 
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vallen1). Een veeljarige ontwikkeling, die haren aanvang neemt bij 
het aftreden der ministers BEELAERTS VAN BLOKLAND en VAN DEN BOSCH 
in 1839, is daaraan vooraf gegaan, een ontwikkelingsperiode, gedurende 
welke zelfs een zoo scherpzinnig en beginselvast man, als THORBECKE, 
van standpunt is veranderd 2). 
Ook in dit opzicht zien wij derhalve bij het publiek- èn bij het privaat-
rechtelijk gewoonterecht een zelfden ontwikkelingsgang zich voltrekken. 
Want ook in het privaatrecht vormen zich eerst — door een meer of 
minder uitgebreide reeks van handelingen of onthoudingen van handelen, 
gepaard gaande met de overtuiging, dat dit gebeuren aan het recht be-
antwoordt — het feitelijke en het intellectueele element van den ge-
woonteregel. En pas daarna wordt, niet plotseling, maar door het daaraan 
voorafgaande bepaald, de gewoonteregel tot gewoonterecAííregel verheven 
door een rechterlijke uitspraak, die, wat tot dan toe als gewoonte heeft 
gegolden, voor recht verklaart. 
De groei van dit feitelijke en intellectueele element moge in het eene 
geval duidelijker spreken, dan in het andere, principieel gebeurt in dezen 
steeds hetzelfde. Praktisch waren het feitelijke en het intellectueele element 
van het parlementaire stelsel reeds gevormd, toen Koning WILLEM I II , 
zeer tegen zijn zin, in 1849 THORBECKE als kabinetsformateur aanwees. 
Maar het openlijke conflict van Kroon en Staten-Generaal, en 
daarmede tevens de nadrukkelijke uitspraak der publieke opinie, 
kwamen eerst in 1866—1868. Zoo kan ook in het privaatrecht de 
rechterlijke uitspiaak, waardoor de gewoonteregel tot gewoonterechts-
regel verheven wordt, lang op zich laten wachten, indien de gewoonte-
regel zonder verzet wordt nageleefd. Maar doet zoodanig verzet zich 
voor, dan ontstaat daarmede tevens de gelegenheid, den rechter 
zich te doen uitspreken over het al dan niet bestaan van een gewoonte-
rechtsTege\. 
Kan dus — naar mijne overtuiging — t. a. v. het feitelijke en het 
intellectueele element niet van een principieel verschil tusschen het pri-
vaat- en het publiekrechtelijk gewoonterecht worden gesproken, zoodanig 
verschil bestaat — althans waar in het publiekrecht rechterlijke conti ôle 
ontbreekt — wèl t. a. v. het orgaan, dat belast is met de vaststelling en 
de formuleering van den gewoonterechtsregel. 
In par. 5 van Hoofdstuk I wees ik reeds aan, welk orgaan, in een 
dergelijk geval, met deze vaststelling en formuleering moet worden belast, 
1) Ook Prof. KAMPHUISEN (Gewoonterecht, blz. 138) noemt 1868 niet het geboortejaar, 
maar slechts een episode in de ontwikkeling van het parlementaire stelsel, waaraan hij 
(о. с blz. 147) toevoegt, dat de gewoonterechtelijke regel van het parlementaire stelsel 
zich geleidelijk, zooals een karrespoor, gevormd heeft. De laatstvermelde opvatting lijkt 
mij slechts juist voor wat betreft de vorming van den gewoonteregel, niet evenwel voor wat 
het ontstaan van den gewoonterecAtiregel betreft 
2 ) Zie hiervoor o. m. Prof. KRANENBURG, Het Nederlandsch Staatsrecht, Deel I, blz 356. 
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en wat ten voordeele, maar ook wat ten nadeele van de beslissing door 
een zoodanig orgaan kan worden aangevoerd. 
In dit verband wil ik bijzonderlijk nog wijzen op de nadeelen, die in 
een democratie verbonden zijn aan de formuleering van een gewoonte-
rechtsregel door een vergadering, als onze Staten-Gencraal, die in meer-
derheid uit nict-juristcn bestond, en welker beslissingen in overwegende 
mate door partij-politieke overwegingen werden beheerscht. Noch van 
een dergelijke vergadering, noch ook, en dan in nog mindere mate, van 
een beroep op de kiezers, vallen in dezen een onpartijdige beslissing en 
een duidelijke formuleering te verwachten. De onzekerheid, die in onze 
staatsrechtelijke theorie en praktijk steeds geheerscht heeft over den 
preciezen inhoud van het parlementaire stelsel1), bewijst dit afdoende, 
en houdt tevens een krachtig pleidooi in voor het tot stand brengen van 
een onafhankelijke en behoorlijk geoutilleerde administratieve rechtspraak 
ook in dit deel van ons publiekrecht. 
Met betrekking tot de vereischten om het bestaan van een gewoonte-
rechtsregel te kunnen aanvaarden, meen ik derhalve tusschen het publiek-
en het privaatrecht geen ander wezenlijk verschil te kunnen vaststellen, 
dan dat het publiekrecht, in tegenstelling tot het privaatrecht, terreinen 
kent, waar rechterlijke controle ontbreekt, en waar mitsdien de vast-
stelling van het bestaan en de formuleering van den gewoonterechtsregel 
aan met tot de rechterlijke macht behoorende instanties moet worden 
overgelaten, mèt het voordeel, maar ook met de ernstige nadeelen, daaraan 
verbonden. 
Ad b. Zooals wij reeds zagen 2), berust de verbindende kracht van 
het gewoonterecht op de redelijkheid van den gewoonterechtsinhoud. 
') Voor wat de theorie betreft, moge ik verwijzen naar de onderling zoowel nuancieel, 
jls principieel verschillende beschouwingen, die over de beteekenis, den inhoud en zelfs 
over het bestaan van het parlementaire stelsel in Nederland ten beste werden gegeven, 
onderscheidenlijk door Prof Mr J. T . BLYS (De Grondwet, Deel I, blz 251 en blz. 370 
e ν ), Prof Mr H KRABBE (Constitutioneele Monarchie, verschenen in De Gids van 1900, 
en afgedrukt in de Staatsrechtelijke Opstellen, NijhofF, Den Haag, 1927, Deel I, blz. 90 
e ν ), Prof M r A A H STRUYCKEN (Het bestuur der buitenlandschc betrekkingen, blz 23 
en 24, opgenomen in Deel II der Verzamelde Werken), Prof. Mr R KRANENBURG (Het 
Nederlandsch Staatsrecht, Deel I, Ы/ 181e \ ), Prof Mr Dr J Η Ρ M. VAN DER GRINTEN 
(„Het parlementarisme", opgenomen in Studia Cathohca, Jaargang 1927—1928, blz 73 
e ν , en afgedrukt in de Verspreide Opstellen op blz 115 e ν ), Dr F A DE GRAAFP 
(Verhouding van Regeering en Parlement, Muusses, Purmerend, 1930, blz. 53 e v.), Prof. 
Mr F G SCHELTFMA (Het dualisme van Regeering en Volksvertegenwoordiging, opgenomen 
in De Gids van 1 Mei 1928, blz 206 e ν ), Prof Mr С VAN VOLLENHOVEN (Parlementair 
stelsel en het regeeren overzee, opgenomen in het Koloniaal Tijdschrift, Jaargang 1929, 
blz 290 e ν ), Prof Mr Ρ W. KAMPHUISEN (Gewoonterecht, blz 146 en Koning en minister, 
blz 38), Prof Mr С Ρ M ROMME (Erfelijk nationaal Koningschap, van Munster, Amster­
dam, 1937, blz 28 e. v.), en Prof Mr Dr С W VAN DER POT Bzn (De verdeeling der 
Staatstaak, blz. 9 e ν , en Handboek van het Nederlandsch Staatsrecht, blz. 11 e v. 
en blz. 264 e. ν ) 
Voor wat de staatsrechtelijke praktijk betreft, is een bestudeermg onzer staatkundige 
geschiedenis ten deze zeer instructief 
') Hoofdstuk I, paragraaf 4. 
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In dit opzicht bestaat geen principieel verschil tusschen het publiek-
en het privaatrechtelijk gewoonterecht. 
Wel zal het, dunkt mij, den gemiddelden burger, die zich weinig met 
publiekrechtelijke kwesties bezig houdt, doch uiteraard méér belangstel-
ling heeft voor het privaatrecht van den maatschappelijken kring, waartoe 
hij behoort, gemakkelijker vallen, zich een oordeel te vormen over het 
redelijkheidsgehalte van den privaatrechtelijken, dan van den publiek-
rechtelijken gewoonterechtsregel. 
Hierin kan en zal wellicht eenige verandering komen, naarmate — als 
gevolg van het groeiend gemeenschapsbesef en de dringender noodzaak 
van een sterke sociaal-economische gebondenheid — méér onderwerpen, 
die tot nu toe uitsluitend door het privaatrecht geregeld werden, binnen 
de publiekrechtelijke sfeer en regeling zullen worden getrokken, maar 
ik betwijfel toch, of de gemiddelde burger wel ooit in staat zal zijn, 
een zóó gefundeerd oordeel uit te spreken over het redelijkheidsgehalte 
van den publiekrechtelijken, als over dat van den privaatrechtelijken 
gewoonterechtsregel, zulks omdat de beoordeeling van publiekrechtelijke 
vraagstukken nu eenmaal een ruimer gezichtskring vereischt, dan waar-
over de gemiddelde burger beschikt, terwijl de minder ontwikkelden, 
over het algemeen, méér oog hebben voor de belangen van den kleinen 
kring hunner onmiddellijke omgeving, dan voor de ruimer interessen 
van het gemeenebest. De ervaring, opgedaan gedurende de veeljarige 
democratische bestuursperiode, die wij gekend hebben, heeft dit — dunkt 
mij — overtuigend aangetoond 1). 
Ofschoon derhalve zoowel de publiek- als de privaatrechtelijke ge-
woonterechtsregels moraliter hun verbindende kracht uitsluitend ont-
kenen aan de omstandigheid, dat hun inhoud door de individueele rechts-
genooten als een dictamen rationis wordt beschouwd, zullen die indivi-
dueele burgers toch, t. a. v. de erkenning der verbindende kracht van 
de publiekrechtelijke gewoonterechtsregels, in sterker mate voor beïnvloe-
ding door derden vatbaar zijn, dan t. a. v. de erkenning van de verbin-
dende kracht der normen van het /»nwaairechtelijk gewoonterecht. Want 
naarmate de individueele rechtsgenooten beter in staat zijn, zich per-
soonlijk een oordeel te vormen over het redelijkheidsgehalte van den 
rechtsinhoud, zal beïnvloeding van buitenaf minder invloed op hun over-
tuiging en hun beslissing doen gelden. 
Daarom zullen — naar ik meen — JELLINEK'S leer van: „die normative 
' ) Prof. VAN DER POT (De verdeeling der Staatstaak, blz. 20) merkt op, dat zelfs binnen 
den kring der Kamerleden — de weinige deskundigen en belangstellenden niet te na ge-
sproken — slechts geringe belanj^stclling bestond voor onderwerpen, die niet van zuiver 
pohtieken aard waren, en wijst in dit verband op de uitlating van Mr. A. C. VISSER VAN 
IJZENDOORN, die in de Tweede Kamervergadering van 10 Mei 1917 (Hand. II, 1916—1917, 
blz. 2517) ronduit verklaarde, dat, wanneer het gaat om amendementen van technischen 
aard, drie kwart der Kamerleden aan de stemming deelnam, zonder dat zij zelfs de portee 
van het amendement volkomen konden doorgronden. 
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Kraft des Faktischen", en RÉGLADE'S theorie van de meneurs en de 
menés méér bevestiging vinden in het publiek- dan in het privaatrecht. 
En zoo is het ook verklaarbaar, dai; plotselinge, révolutionnaire rechts-
vernieuwingen zich bijna uitsluitend in het publiekrecht voordoen, al 
treft men haar ook wel aan in het privaatrecht1). Maar in het privaat-
recht zijn zij nimmer zóó fundamenteel, en doen zij zich nimmer zóó 
onverwacht voor, als in het publiekrecht. 
Ad с Ook voor wat betreft de verhouding van den gewoonterechts­
regel tot den regel van dwingend wettenrecht, bestaat — naar mijn 
inzicht — geen principieel verschil tusschen het publiek- en het privaat­
recht. 
In beide rechtsmateries geldt hier de, met voorzichtigheid te hanteeren, 
regel, dat het jongere voorschrift — hetzij wetten- dan wel gewoonte­
recht — derogeert aan de oudere bepaling. 
Prof. KAMPHUISEN 2) meent in dit opzicht eenig verschil tusschen het 
publiek- en het privaatrechtelijk gewoonterecht te kunnen vaststellen. 
De oorzaak van dit verschil acht deze auteur evenwel niet gelegen in 
den aard van het gewoonterecht, maar in de omstandigheid, dat de 
rechter — naar de opvatting van Prof. KAMPHUISEN — aan den inhoud 
der dwingende wetsbepaling gebonden is, ook indien die bepaling op 
evidente wijze door een lateren gewoonterechtsregel is achterhaald. 
In de paragrafen 3 en 6 van Hoofdstuk I zette ik reeds uiteen, dat en 
waarom ik mij niet kan vereenigen met deze opvatting, waarvan de 
consequentie o. m. is, dat, waar rechtelijke controle ontbreekt, het 
gewoonterecht zich beter en gemakkelijker zou kunnen ontwikkelen, dan 
op terreinen, die door rechterlijke controle worden bestreken. Dat de 
werkelijkheid anders is, wordt overtuigend bewezen door den rijken 
gewoonterechtelijken opbloei, dien wij in het door rechterlijk toezicht 
bewaakte privaatrecht aanschouwen, en door de onzekerheid, die t. a. v. 
het bestaan en den inhoud van het gewoonterecht wordt aangetroffen 
op die terreinen van ons publiekrecht, waar rechterlijke controle ontbreekt. 
Vatten wij onze conclusies uit het vorenstaande samen, dan kan worden 
vastgesteld, dat o. i. tusschen het publiek- en het privaatrechtelijk ge­
woonterecht slechts twee wezenlijke verschilpunten bestaan: 
vooreerst, dat in het publiekrecht — bij gebreke van rechterlijke con­
trole — het bestaan en de inhoud van een gewoonterechtsregel somtijds 
door een ander orgaan moeten worden vastgesteld, dan in het privaatrecht; 
en vervolgens, dat in het publiekrecht het individueele oordeel omtrent 
het redelijkheidsgehalte van den gewoonterechtsregel in sterker mate 
') Men denke o. m. aan de bekende arresten van den Hoogen Raad, inzake de onrecht­
matige daad. 
2) Gewoonterecht, blz. 121 e. v. 
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vatbaar is voor beïnvloeding van buitenaf, dan zulks in het privaatrecht 
het geval is. 
Het eerstgenoemde verschilpunt zal verdwijnen, indien rechterlijke 
controle over het geheele terrein van het publiekrecht wordt doorgevoerd. 
Het laatstgenoemde verschil zal geringer worden, naarmate de indivi-
dueele burgers in sterker en méér directe mate bij de rechtsontwikkeling 
in de publiekrechtelijke sfeer betrokken worden. Maar geheel verdwijnen 
zal het wel nimmer, omdat vooral de minder-ontwikkelde rechtsgenooten 
doorgaans méér belang stellen en ook een beter inzicht bezitten in wat 
hun direct en persoonlijk belang aangaat, dan in wat, in meer verwijderd 
verband, door de belangen van het gemeenebest gevorderd wordt. 
§ 4. Gewoonte, convention en gewoonterecht. 
Merkwaardig is de ontwikkelingsgang, dien de gewoonteregel door-
maakt, vóórdat hij tot gewoonterar/zííregel wordt verheven. Men vindt 
daarvan een interessante -- zij het niet in elk opzicht door mij als juist 
aanvaarde — beschrijving in het proefschrift van Mr. KAHN '). 
Bepalen wij ons ten deze tot het publiekrecht, en met name tot het 
Nederlandsche Staatsrecht, waar — zooals wij reeds zagen — het gewoonte-
recht een niet onaanzienlijke rol vervult, dan kan worden vastgesteld, 
dat de gewoonteregel vaak een tamelijk langdurige ontwikkeling door-
maakt, vóórdat hij als gewoonterecAtaregel wordt erkend. Zoo duurde, 
voor wat het parlementaire stelsel betreft, de periode van onzekerheid 
en zoekend tasten van 1839 tot 1868, en dat — ook sinds in 1868 de 
beslissing gevallen was — de inhoud en de beteekenis van het parlemen-
taire stelsel nog menig verschilpunt opleverden, waarbij somtijds zelfs 
werd ontkend, dat dit stelsel te onzent nog voortbestond, wordt ten 
duidelijkste bewezen door de in noot 1 op pag. 69 genoemde litteratuur. 
In zijn ontwikkeling tot gewoonterecAijregel doorloopt de publiek-
rechtelijke gewoonteregel verschillende stadia. Aanvankelijk ontwaart 
men oogenschijnlijk alléén de aanwezigheid van het feitelijke element, 
hierin bestaande, dat, onder zekere omstandigheden, een bepaalde ge-
dragslijn wordt gevolgd. Intusschen is ook in dit stadium het intellectueele 
element van dien regel reeds voorhanden, vermits deze gedragslijn niet 
zou worden gevolgd, indien de redelijkheid daarvan niet werd ingezien. 
Herhalen de gelijke of de gelijksoortige omstandigheden zich, en wordt 
alsdan steeds dezelfde gedragslijn gevolgd, dan treedt een versterking 
in van het intellectueele element. De rechtsgenooten gaan het dan als 
iets natuurlijks en vanzelfsprekcnds beschouwen, dat, onder die bepaalde 
omstandigheden, die bepaalde gedragslijn wordt gevolgd, en — blijven 
de verhoudingen en de omstandigheden dezelfde — dan verkrijgt het 
intellectueele element van den betrokken gewoonteregel langzamerhand 
1) Vooral in Hoofdstuk IV, waar de stelregel als sociaal verschijnsel beschreven wordt. 
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de vastheid en de bepaaldheid, die noodig zijn, om den gewoonteregel 
in een gewoonterecAiîregel om te zetten. Het onder die bepaalde om-
standigheden volgen van die bepaalde gedragslijn, verkrijgt dan op den 
duur een zoodanige voorzienbaarheid, dat afwijking van die gedragslijn 
meer en meer als een onregelmatigheid en een inbreuk op de bestaande 
rechtsorde wordt gevoeld. 
De gewoonteregel bevindt zich dan op den drempel van het rechts-
gebied, maar hij kan m. i. dien drempel niet overschrijden zonder mede-
werking van het orgaan, dat, door het geldende Staatsrecht, met de 
erkenning, de formuleering en de juridische sanctionneering van den ge-
woonterechtsregel is belast. 
Het wil mij voorkomen, dat gewoonteregels, die zich in dit stadium 
bevinden, de bijzondere belangstelling van den jurist verdienen, en dat 
alleszins aanleiding bestaat, dergelijke regels — ter onderscheiding van 
de overige gewoonteregels, die nog niet zóó dicht tot het rechtsgebied 
genaderd zijn — met den, aan het Engelsche Staatsrecht ontleenden, 
naam: „conventions" aan te duiden. 
Strikt genomen behooren de conventions niet tot het Staatsrecht, want 
— hoezeer de ontwikkeling van haar feitelijk en haar intellectueel element 
ook schijnt te voldoen aan de eischen, die daaraan voor hare erkenning 
als gewoonterechtsregels moeten worden gesteld 1) — te haren opzichte 
ontbreken de erkenning, de formuleering en de juridische sanctionneering 
door het daartoe bevoegde gezag, welke voor hare verheffing tot gewoonte-
rechtsregels noodzakelijk zijn. 
Toch verdienen de conventions de bijzondere belangstelling van den 
jurist, omdat het niet mogelijk is, ons Staatsrecht naar waarheid te be-
schrijven, noch in de werkelijke staatsrechtelijke verhoudingen door te 
dringen, zonder met het bestaan en den inhoud der conventions rekening 
te houden, nog afgezien van de sterke waarschijnlijkheid, dat verschil-
lende conventions eerlang in normen van staatsrechtelijk wetten- of 
gewoonterecht zullen worden omgezet. Hierdoor verschaft een bestu-
deering der conventions ons tevens een inzicht omtrent de richting, 
waarin de staatsrechtelijke ontwikkeling zich, behoudens onvoorziene en 
radicale gebeurtenissen, zal voortbewegen. 
Om deze redenen kan ik mij dan ook niet vereenigen met de opvatting 
van Prof. KAMPHUISEN 2), die van oordeel is, dat: ..het begrip en daar-
mede het woord convention radicaal uit onze rechtslitteratuur (zullen) 
moeten verdwijnen". 
1) Zekerheid omtrent de vraag, of het feitelijk en het intellectueele element der con-
vention in genoegzame mate voldoen aan de vereischten, die daaraan moeten worden ge-
steld om de convention tot gewoontereiAfsregel te verheffen, kan uiteraard slechts worden 
verkregen door de uitspraak der staatsrechtens daartoe bevoegde instantie. 
2) Gewoonterecht, blz. 'J5 e. v. 
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Aan Prof. KAMPHUISEN 1 ) moet worden toegegeven, dat onze staats­
rechtelijke litteratuur, waarin de begrippen convention en gewoonte­
rechtsregel, zonder duidelijk onderscheid, naast en door elkander worden 
gebruikt, ten deze in onderscheidend vermogen is te kort geschoten 2), en 
dat de scherpzinnige onderzoekingen van Mr. KAHN ons niet de gewenschte 
oplossing hebben gebracht, wat m. i. het gevolg is van de omstandigheid, 
dat deze auteur zoozeer bevangen is door de vrees voor een verwarring 
van werkelijkheid en recht, dat hij (о. с blz. 228) een onwerkelijk rechts-
begrip opstelt. 
Maar dit neemt niet weg, dat het begrip convention, in de beteekenis, 
die ik daaraan zooeven hechtte, voor den jurist van hooge waarde is, 
niet enkel omdat hij daardoor herinnerd wordt aan het eminente belang, 
dat kennis van en inzicht in de maatschappelijke en de staatkundige 
werkelijkheid voor de rechtsbeoefening en de rechtsontwikkeling bezitten, 
maar ook omdat hij daardoor 3) beter leert begrijpen, op welke wijze 
het gewoonterecht zich uit de maatschappelijke en de staatkundige wer­
kelijkheid ontwikkelt *). 
Prof. KAMPHUISEN 5) vraagt zich enkel af, of de conventions al dan 
niet als rechtsregels moeten worden beschouwd. Is dat wel het geval 
— zoo betoogt hij — dan heeft het geen zin en kan het slechts verwarring 
stichten, náást elkander de woorden convention en gewoonterechtsregel 
voor hetzelfde begrip te bezigen. Doch is de convention geen rechts-
regel, dan moet men zijne bestudeering en beschrijving overlaten aan 
een afzonderlijke wetenschap, die men, naar verkiezing, met de weten-
schap der politiek, of met een andere benaming kan aanduiden, maar 
waarmede men den jurist niet moet lastig vallen, want deze heeft slechts 
met rarAisregels en met niets anders dan rechtsregels te maken. 
Ruim vijftig jaren vroeger werd een hiermede verwante gedachte reeds 
uitgesproken door Prof. BUYS β), die van het parlementaire stelsel, dat 
toen eerst betrekkelijk kort van convention tot gewoonterechtsregel was 
verheven, verklaarde, dat dit stelsel: ,,geen juridiek maar een politiek 
systeem (was)", dat - - hoe groot zijn praktische gevolgen ook waren — 
..het eigenlijke staatsrecht geheel onaangeroerd (liet)", omdat dit 
') Gewoonterecht, blz. 97 e. v. 
ä) De oorzaak hiervan moet m. i. voor een aanzienlijk gedeelte gezocht worden in de 
omstandigheid, dat, ook in onze staatsrechtslitteratuur, gewoonlijk ermede wordt volstaan, 
de aanwezigheid van het feitelijke en het intellectueele element als uitsluitende vereischten 
voor het bestaan van den gewoonterechtsregel te stellen. 
3) De onderzoekingen van Mr. KAHN zijn op dit punt van hooge waarde. 
4) Mij lijkt, dat dit, in de staatsrechtslitteratuur gevonden, conventionbegrip ook voor 
de beoefening van het privaatrecht waarde bezit. Hierin is, dunkt mij, een duidelijke aan-
wijzing gelegen van het nut der uitwisseling van de resultaten, die onderscheidenlijk bij de 
beoefening van het publiek- en het privaatrecht zijn verkregen. 
5) Gewoonterecht, blz. 100. 
e) Mr. J. T . BUYS, De Grondwet, P. Gouda Quint, Arnhem, 1883, Deel I, blz. 370 e. v. 
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stelsel: „eenvoudig de vrucht is van de bijzondere wijze, waarop zich 
het staatkundig leven binnen de grenzen door de wetten getrokken bij 
enkele volken ontwikkelde". 
En nóg verder dan Prof. BUYS gaat — ruim 35 jaren na de verschij-
ning van: ..De Grondwet" — Mr. KAHN, die 1) de conclusie aandurft, 
dat wij moeten voortgaan een staatsrecht te leeraren en te leeren, dat 
een caricatuur op de werkelijke verhoudingen schijnt te zijn, omdat dit 
caricaturale aspect niet het gevolg is van den inhoud van ons Staats-
recht, maar eenvoudig van het feit, dat wij het Staatsrecht door een 
verkeerden bril bekijken. 
Merkwaardig is intusschen, dat deze auteurs, in hunne aan de rechts-
wetenschap toegewijde geschriften, zich allen te buiten gaan aan min 
of meer uitvoerige beschouwingen over onderwerpen, die — volgens 
het door hen ontwikkelde stelsel — niet tot het eigenlijke rechtsgebied 
behooren. 
Prof. BUYS doet dit in zijn uitvoerige beschouwing over den inhoud 
en de beteekenis van het parlementaire stelsel, in verband met den aard 
van het kiesrecht en het doel der vertegenwoordiging 2). 
Mr. KAHN wijdt het grootste en het belangrijkste gedeelte zijner juri-
dische dissertatie aan den aard en den ontwikkelingsgang van de sociale 
gedragsregels in het algemeen en van de conventions in het bijzonder. 
En Prof. KAMPHUISEN bespreekt in het Achtste Hoofdstuk van zijn 
Gewoonterecht velschillende conventions, ten aanzien waarvan hij onde r-
zoekt, of zij al dan niet reeds tot gewoonterechtsregels zijn uitgegroeid, 
terwijl hij voorts 3) een aantal onderwerpen aanwijst, ten aanzien waarvan 
hij een dergelijk onderzoek wil zien ingesteld. 
Tegen zoodanig onderzoek heb ik niet het minste bezwaar. Integen-
deel, ik acht het zelfs onmisbaar voor een juiste rechtsbeschrijving en 
rechtshanteering. Ook erken ik volkomen, dat conventions geen rechts-
regels zijn. Maar ik ontken ten stelligste, dat de conventions buiten een 
juridisch onderzoek en een juridische beschrijving zouden moeten blijven, 
omdat zij geen rechtsregels zijn. Want voor wie zich stelt op den bodem 
der werkelijkheid — en voor den jurist acht ik dit een eerste vereischte — 
zijn een onderzoek en een beschrijving der conventions een belang van 
de eerste orde, omdat de conventions ons in aanraking brengen met de 
levende werkelijkheid, de bron, waaruit het eigentijdsche recht in over-
vloedige mate opwelt 4). 
Mèt Mr. KAHN acht ik het noodzakelijk, dat het recht van de werke-
1) Conventions, blz. 290. 
2) De Grondwet, Deel I, blz. 372 e. v. 
3) Gewoonterecht, blz. 161 en 162. 
4) Op het onderscheid, dat tusachen het recht en de werkelijkheid-zonder-meer moet 
worden gemaakt, wees ik reeds in paragraaf 1 van Hoofdstuk I, en in voetnoot 2 op blz. 3. 
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lijkheid-zonder-meer gescheiden wordt gehouden. Daarom stelde ik den 
eisch, dat de gewoonteregel niet zonder tusschenkomst der daartoe staats-
rechtens bevoegde instantie tot gewoonterecAfsregel mag worden ver-
heven. Maar de eisch van de heteronomie des rechts, waaraan — naar 
het mij voorkomt — t. a. v. het gewoonterecht in voldoende mate wordt 
voldaan door het erkennings-, het formuleerings- en het sanctionneerings-
vereischte voor het bestaan van den gewoonterechtsregel te stellen, mag 
er niet toe leiden, dat het recht op ontoelaatbare wijze wordt losgemaakt 
van den bodem der levende werkelijkheid, waarin het geworteld moet 
blijven om te kunnen voldoen aan zijn ordenende, vrede-brengende en 
rechtvaardigheid bevorderende taak. 
Zoo moeten dus — naar het mij voorkomt — in de materie van het 
publiekrechtelijk gewoonterecht, de gewoonteregel-zonder-meer, de con-
vention en de gewoonterechtsregel, als afzonderlijke en van elkander 
onderscheiden begrippen, náást elkander worden gesteld 1) 
De grens tusschen de convention en den gewoonterechtsregel wordt 
gemarkeerd door de beslissing der instantie, die — krachtens het gel-
dende Staatsrecht — met de erkenning, de formuleering en de juridische 
sanctionneering van den gewoonterechtsregel is belast. 
Moeilijker is het, de grens te bepalen tusschen den gewoonteregel-
zonder-meer en de convention, omdat hier de instantie ontbreekt, welke 
door een uitdrukkelijke beslissing deze grens kan aanwijzen. Zooals wij 
reeds zagen, gaat trouwens de gewoonteregel geleidelijk in de convention 
over. 
Mr. KAHN, die 2) de conventions omschrijft als: ..alle regelmatige en 
in hun feitelijk gezag aanvaarde gedragsregels, die niet op een wettelijk 
voorschrift berusten", geeft m. i. in tweeërlei opzicht aan dit begrip 
een te ruimen inhoud. Want eenerzijds maakt hij in zijn definitie geen 
duidelijk onderscheid tusschen de convention en den gewoonterechts-
regel, en anderzijds schiet zijn begripsbepaling te kort in het verschaffen 
van een bevredigende afbakening tusschen de convention en den gewoonte-
regel-zonder-meer. Immers, voor wat dit laatste betreft, moet worden 
opgemerkt, dat het convention-begrip van Mr. KAHN ook de gewoonte-
regels omvat, die niet binnen de rechtssfeer vallen, zooals b.v. het brengen 
van bezoeken bij vestiging binnen een bepaalde gemeente, of het ver-
schaffen van een uitzet aan de huwende dochter. Het onderzoeken en 
het beschrijven van den oorsprong, den aard, den inhoud en de sancties 
bij niet-naleving van laatstgenoemde gebruiken mogen voor den socioloog 
waarde bezitten, voor den jurist zijn dergelijke onderzoekingen, hare 
beschrijving en de daaruit te trekken conclusies zonder rechtstreeksch 
1) Aan de civilisten wordt overgelaten te beslissen, welk gebruik van het convention-
begrip in het privaatrecht moet worden gemaakt. 
2) Conventions, blz. 76. 
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belang, omdat de betrokken gebruiken zich buiten de rechtssfeer be-
wegen, nl. op een terrein, waarvoor geen door georganiseerde Overheids-
macht te handhaven bepalingen zijn vastgesteld. 
De gewoonteregels, die zich tot conventions kunnen ontwikkelen, en 
waarvan de kennisneming en de beschrijving derhalve voor den jurist 
van direct belang zijn, moeten zich mitsdien bewegen op een terrein, 
dat direct door het recht bestreken wordt. Zij moeten dus betrekking 
hebben op onderwerpen, ten aanzien waarvan positieve rechtsbepalingen 
zijn vastgesteld. Die positieve rechtsbepalingen kunnen zoowel van wet-
telijken, als van gewoonterechtelijken aard zijn, maar hare aanwezigheid 
in de betrokken materie is noodzakelijk, om het betreffend gebruik directe 
waarde voor den jurist te verschaffen 1 ) . 
Intusschen bestaat de juridische taak t. a. v. de gewoonteregels, die 
zich binnen de rechtssfeer bewegen, niet in de eerste en de voornaamste 
plaats in het opsporen en het beschrijven van die regels, want die taak 
kan de jurist beter overlaten aan de historici, de sociologen, de socio-
en demografen, en de andere deskundigen, wier bijzondere werkzaam-
heid, speciale kennis en uitgebreider ervaring méér uitsluitend of in hoofd-
zaak op dit terrein gelegen zijn. Het is zeker niet ongewenscht, dat ook 
de jurist zich van tijd tot tijd beweegt op dit nevengebied zijner weten-
schap, en het is vóór alles noodzakelijk, dat hij critisch staat tegenover 
de resultaten, die door anderen op dit wetenschapsterrein zijn verkregen. 
Maar de eerste en de voornaamste taak van den jurist bestaat toch wel 
hierin, dat hij — voortbouwend op wat door anderen als resultaat hunner 
beschrijving van de gewoonteregels wordt aangeboden — zich er toe 
zet, die gewoonteregels op hun rechtsgehalte te toetsen, om, aan de hand 
daarvan, te beslissen, welke regels behooren tot de gewoontenormen-
zonder-meer, welke tot de conventions, en welke regels verdienen tot 
gewoonterar/tfinormen verheven te worden. 
Dat de jurist hierbij niet in de eerste en de voornaamste plaats mag 
afgaan op zijn eigen persoonlijk rechtsgevoel en zijn eigen persoonlijke 
overtuiging, maar dat hij ten deze de algemeen heerschende rechtsover-
tuiging den doorslag moet laten geven, werd hiervoren 2) reeds meer-
malen en met nadruk betoogd. De vaststelling van den inhoud van het 
geldende recht staat — naar moderne opvatting — nu eenmaal niet ter 
persoonlijke beslissing van een bepaald individu, maar is een algemeen 
maatschappelijk belang, waarop de samenleving als geheel haren stempel 
' ) Zoo zal het — om ons tot de publiekrechtelijke sfeer te bepalen — voor iemand, die 
tot minister is benoemd, van groóte waarde zijn, te weten, hoe hij in het persoonlijke ver-
keer moet omgaan met het Staatshoofd, met zijn ambtgenooten en met andere hooge func-
tionarissen. Maar staatsrechtens hebben dergelijke omgangsvormen geen directe bcteekenis 
omdat op hunne niet-naleving geen door georganiseerde Overheidsmacht te handhaven 
sancties /ijn gesteld. 
2) Hoofdstuk I. paragrafen 3 en 5. 
78 
heeft te drukken, al leert de werkelijkheid *), dat bepaalde personen, 
door de positie, die zij in de samenleving bekleeden, en/of door hun 
grooter kennis, ervaring en inzicht, een sterken, soms zelfs een overwe-
genden invloed op de vorming van die algemeene rechtsovertuiging be-
zitten. 
Wij merkten reeds op, dat de scheiding tusschen conventions en 
gewoonterecAisregels scherper is, dan die tusschen conventions en ge-
woonteregels-zonder-meer. Naarmate het intellectueele element van den 
gewoonteregel zich sterker ontwikkelt, en wel zich ontwikkelt in dezen 
zin, dat het volgen van den betrokken gewoonteregel in den kring, waar-
voor hij geldt, ofwel voor een in rechten afdwingbare verplichting wordt 
gehouden, ofwel zoodanige verplichting aldaar als postulaat wordt ge-
voeld, in die mate nadert de gewoonteregel tot de convention. Maar 
een scherpe grens tusschen de gewoonteregels-zonder-meer en de con-
ventions valt niet aan te wijzen, ook al omdat hier — in tegenstelling 
tot wat bij de grensbepaling tusschen de conventions en de gewoonte-
rechtsregeis het geval is — de instantie ontbreekt, die met de afbakening 
en de bewaking dezer grens belast is. 
Noch de gewoonteregels-zonder-meer, noch de conventions behooren 
tot het onmiddellijk rechtsgebied. In dezen zin kan ik mij vereenigen 
met de uitspraak van Mr. KAHN, die 2) opmerkt, dat de jurist, de be-
schrijving der maatschappelijke en staatkundige werkelijkheid in goede 
handen wetend, zich tot het trekken en het bewaken van grenzen kan 
bepalen. 
Maar om dien grensafbakenings- en bewakingsarbeid naar behooren 
te vervullen, zijn voor den jurist een breede kennis van en een diep-
gaand en gemotiveerd inzicht in de maatschappelijke en de staat-
kundige werkelijkheid onmisbaar. Want het recht is niet de versteende 
en onwrikbare normen-massa, waarvoor Mr. KAHN, en mèt hem — zij 
het op anderen grond — de legistische juristen het aanzien, maar werke-
lijkheid en recht staan voortdurend in een elkander wederzijds bepalend 
en bevruchtend contact, waardoor de feitelijke grens tusschen werkelijk-
heid en recht aan voortdurende veranderingen en verschuivingen onder-
hevig is. 
Daarom moet, wie een dergelijke grens wil afbakenen en bewaken, 
zijn aandacht niet beperken tot de rechtsnormen, die aan deze zijde der 
grenslijn gelegen zijn, maar hij moet zijn blik ook laten rondwaren over 
het wijde en steeds boeiende veld der maatschappelijke en staatkundige 
werkelijkheid. Want in dat veld ontwaren wij — als evenzoovele schoone, 
' ) Zie de theorieën van Prof. JELLINEK en Prof. RÉCLADE, waarvan reeds melding werd 
gemaakt in paragraaf 4 van Hoofdstuk 1. 
*) Conventions, blz. 2Θ1. 
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immers door de beste tradities van het werkelijke leven gedragen, bloe-
men — de vele en velerlei gewoonteregels, waaruit het levende recht zonder 
ophouden zijn voedingssappen put, en putten moet, wil het recht niet 
verstarren tot een levenlooze massa, als de steenen bloempjes op den 
muur, dien Mr. KAHN om het recht wil optrekken, om het te .,beschermen" 
tegen datgene, waaraan het recht juist zijn hoogste waarde en zijn voor-
naamste beteekenis ontleent: zijn voortdurend contact met de levende 
en steeds evolueerende werkelijkheid. 
Náást de onmisbare afbakening en bewaking der grens, die tusschen 
de werkelijkheid en het recht moet worden getrokken, moge de eerst-
gegeven en voornaamste taak van den jurist gelegen zijn in een grondige 
bestudeering, verwerking en hanteering der positieve rechtsnormen, ook 
deze taak kan de jurist nimmer bevredigend vervullen, zonder bij voort-
during rekening te houden met de levende werkelijkheid, waaruit niet 
enkel, in ononderbroken voortgang, nieuw recht geboren wordt, maar 
waaraan ook de reeds gevestigde rechtsnormen, zij mogen dan in wets-
bepalingen of in gewoonterechtsregels zijn vastgelegd, hare waarde en 
hare beteekenis ontleenen. 
H O O F D S T U K III 
GEWOONTEN, CONVENTIONS EN GEWOONTERECHTSREGELS IN НЕТ 
NEDERLANDSCHE STAATSRECHT 
§ 1. Het parlementaire stelsel. 
Α. Historisch overzicht. 
Zetten wij ons tot een beschrijving van den inhoud en de beteekenis, 
die het parlementaire stelsel, tot vóór kort, in ons Nederlandsch Staats-
recht bezat, dan kan een summier overzicht van de wijze, waarop dit 
stelsel zich te onzent uit de feiten heeft ontwikkeld, daarbij niet achter-
wege blijven, omdat een dergelijk onderzoek ons het antwoord moet 
verschaffen op de vraag, of de gebeurtenissen van het verleden voldoende 
materiaal opleveren, om t. a. v. het parlementaire stelsel de aanwezig-
heid te kunnen vaststellen van: 
a. een zoodanig feitelijk element, 
b. een zoodanig intellectueel element, en 
с een zoodanige beslissing van de daartoe bevoegde instantie, 
dat dit stelsel — naar de daarvoor in Hoofdstuk I gevonden en in 
Hoofdstuk II, par. 3 en 4, nader ontwikkelde criteria — inderdaad als 
een regel van staatsrechtelijk gewoonterecht kan worden aangemerkt. 
Het heeft geen zin, bij dit onderzoek verder terug te gaan, dan tot het 
jaar 1815, omdat tijdens de landsheerlijke periode en het tijdperk der 
Republiek niet van een geordende wettelijke verhouding tusschen de 
Regeering en het Parlement kon worden gesproken, terwijl de Grond­
wetten uit den Franschen tijd en onze Grondwet van 1814 te kort ge­
golden hebben, om gelegenheid tot gewoonterechtsvorming te bieden. 
De periode van 24 Augustus 1815, toen de eerste Grondwet voor het 
Koninkrijk der Nederlanden in werking trad, tot 22 Juni 1940, den 
datum, waarop de werkzaamheden onzer Staten-Generaal tot nader order 
werden stilgelegd 1 ), moet, dunkt mij, in zeven tijdvakken worden ver­
deeld, om een duidelijk overzicht te verkrijgen van de wijze, waarop 
te onzent het parlementaire stelsel zich uit de feiten heeft ontwikkeld. 
Die tijdvakken zijn: 
I o . van 1815 tot 1839: het tijdperk van de getemperde monarchie; 
2°. van 1839 tot 1848: de periode van den overgang naar de constitu-
tioneele monarchie; 
') Paragraaf 1 der Verordening 22/1940, Verordeningenblad voor het bezette Xeder-
landsche gebied van 22 Juni 1940, blz. 54. 
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3°. van 1848 tot 1868: het tijdvak van de constitutioneele monarchie 
met Koninklijke onschendbaarheid, ministerieele verantwooidelijkheid 
en geleidelijke verder-ontwikkeling naar het parlementaire stelsel (de 
convention-phase van het parlementaire stelsel); 
4°. van 1868 tot 1913: de periode der betrekkelijk regelmatige furction-
neering van het tot gewoonterechtsregel verheven parlementaire stelsel; 
5°. van 1913 tot 1918: het oorlogskabinet CORT VAN DER LINDEN; 
6°. van 1918 tot 1925: herstel eener betrekkelijk regelmatige function-
neering van het parlementaire stelsel; en 
7°. van 1925 tot Mei 1940: de periode van een moeilijker functionneering 
van het parlementaire stelsel en van een sterker op den voorgrond treden 
van de zelfstandige bevoegdheid der Regeering. (Machtigingswetgeving, 
kaderwetgeving en provisoire wetgeving.) 
Ad Io. Het landsvaderlijk bestuur van Koning WILLEM I, door som-
migen, in minder waardeerenden zin, de: „besluitenregeering" genoemd, 
bood geen vruchtbaren voedingsbodem voor het ontstaan van een ge-
woonterechtsregel, krachtens welken, t. a. v. de kabinetsformatie, de wet-
geving en het bestuur, het zwaartepunt der beslissingen van de Regeering 
naar het Parlement zou worden verlegd. 
De bepalingen der Grondwet van 1815, die het zwaartepunt der onder-
scheiden beslissingen met duidelijkheid en nadruk in de handen van 
den Koning legden, aan wien bovendien, door art. 73 G.W. 1815, zelf-
standige reglementaire bevoegdheid werd toegekend1), bevorderden 
geenszins het ontstaan van zoodanigen regel, en de wijze, waarop aan die 
bepalingen uitvoering werd gegeven 2), was al evenmin geëigend, om 
de macht van den Koning naar de Staten-Generaal te verplaatsen. 
Bovendien toonde de bevolking aanvankelijk weinig belangstelling voor 
het openbaar bestuur. Men was weliswaar allerwegen verheugd over het 
herstel onzer nationale onafhankelijkheid, maar toch allereerst bedacht 
op het doen herleven van de algemeene en de bijzondere welvaart, die 
onder het Fransche interregnum wel zeer geleden hadden. 
Houdt men daarnaast rekening met de karaktereigenschappen van 
Koning WILLEM I, die ons door de historici beschreven wordt als een 
persoonlijkheid, minder geneigd tot overleg, dan wel tot het nemen van 
persoonlijke en vaak zeer goed overwogen beslissingen, dan zijn daar-
mede de voornaamste oorzaken aangewezen van het persoonlijk bewind 
van Koning WILLEM I, waarvan, met betrekking tot de verhouding van 
Koning, ministers en Staten-Generaal, de quintessens duidelijk naar 
1) Onze Grondwetten van 1814 en 1815 dragen ten deze duidelijk het stempel der toen 
in Frankrijk overheerschende restauratie-gedachte. 
a) Ik behoef in dit verband slechts te herinneren aan de bekende Blanketwet van 6 Maart 
1818 (S. 12.) 
6 
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voren treedt in de bekende uitlating van den Minister van Justitie, Mr. C. 
F. VAN MAANEN, die in de vergadering der Tweede Kamer van 2 De-
cember 1828 (Hand. II, 1828—1829, blz. 113) verklaarde: „Welke is 
in Nederland de ministerieele verantwoordelijkheid? Is zij in de Grond-
wet te vinden? Neen. Als minister ben ik aan den Koning verantwoor-
delijk. Hij alleen heeft het recht te beoordeelen of wij al dan niet als 
getrouwe, eerlijke en oprechte dienaren handelen. Aan de maatschappij 
zijn wij, evenals ulieden, verantwoordelijk voor de misdrijven, welke 
wij begaan." 
Aan het prestige van dit, in menig opzicht prijzenswaardig, persoonlijk 
bewind werd een gevoelige slag toegebracht door de afscheiding der 
Belgische provinciën. Het hardnekkig verzet, dat door Koning WILLEM I 
tegen deze afscheiding werd geboden, en dat er toe leidde, dat van 1830 
tot 1839 voortdurend een aanzienlijke troepenmacht op de been moest 
worden gehouden, stelde zware eischen aan de Staatsfinanciën. Boven-
dien was, door den Belgischen opstand, in Noord-Nederland het nationale 
gevoel sterk geprikkeld, waardoor tevens grooter belangstelling ontwaakte 
voor de belangen van het gemeenebest. 
En toen dan ook, alle verzet ten spijt, in 1839 de afscheiding van 
België een feit geworden was, en bleek, dat de financiering der Staats-
uitgaven groóte zorgen baarde, openbaarde zich — zooals Prof. KRANEN-
BURG 1) het uitdrukt — „voor het eerst in het Noorden, een krachtige 
oppositie". Nadat de Tweede Kamer tot tweemalen toe een votum 
tegen de Regeering had uitgebracht, was het aftreden der ministers 
G. J. T H . BEELAERTS VAN BLOKLAND en J. VAN DEN BOSCH daarvan het 
gevolg. 
Ook de Grondwetsherziening 1840 2) droeg er toe bij, den Koning 
te overtuigen, dat in het openbaar bestuur een andere richting moest 
worden ingeslagen. 
Deze nieuwe richting, neerkomende op een versterking van den directen 
invloed der Staten-Generaal, druischte evenwel zoozeer in tegen de over-
tuiging van Koning WILLEM I, dat deze — bij Proclamatie van 7 October 
1840 (S. 63) — afstand deed van de regeering, waarvoor hij — naast 
het klimmen der jaren 3) — als reden opgaf: „het besef der op Ons 
liggende verpligting om voortaan in de behandeling der zaken van het 
Koningrijk eenige andere regelen te volgen dan die, welke vóór de ver-
anderingen en bijvoegingen, onderdaags in de Grondwet gebragt, door 
haar waren vastgesteld en voorgeschreven". 
' ) Het Nederlandsch Staatsrecht, Deel I, blz. 158. 
2) Noodzakelijk geworden door de afscheiding der Zuidelijke provinciën, maar in hare 
strekking — begin van vestiging der ministerieele verantwoordelijkheid (artt. 75 t. e. m. 
77 G.W. 1840), en invoering der tweejaarlijksche begrooting (art. 123 G.W. 1840) — verder 
gaande, dan de Koning had gewcnscht. 
3) De Koning was toen 69 jaren oud. 
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Ad 2°. De Grondwetsherziening van 1840 bracht ons alleen de straf-
rechtelijke ministerieele verantwoordelijkheid, „de betrekbaarheid in reg-
ten", zooals THORBECKE1) haar noemde, niet echter de volledige, ook 
politieke, ministerieele verantwoordelijkheid, waarvan — zooals THOR-
BECKE 2) het uitdrukt — .,de verantwoordelijkheid in regten een enkel 
uitwerksel is". 
Die volledige ministerieele verantwoordelijkheid werd intusschen reeds 
gevestigd door de Grondwet van 1848, welke in art. 53 bepaalde: ..De 
Koning is onschendbaar; de ministers zijn verantwoordelijk". 
De strekking en de gevolgen dezer bepaling mogen, in het licht onzer 
verdere staatsrechtelijke ontwikkeling, een tamelijk concreten en duide-
lijken inhoud hebben verkregen, voor de tijdgenooten van 1848 bevatten 
de woorden van art. 53 een vagen en raadselachtigen inhoud, vooral 
indien men ze vergelijkt met het eerste lid van art. 73 G.W. 1848, be-
palende, dat de Koning de hoofden der ministerieele departementen naar 
welgevallen kon benoemen en ontslaan 3). 
De uitwendige geschiedenis der Grondwetsherziening van 1848 werd 
reeds zoo vaak en zoo uitvoerig beschreven 4), dat ik er mij van ont-
slagen acht, daarvan hier op mijne beurt het tafereel op te hangen. Genoeg 
zij op te merken, dat in art. 53 G.W. 1848 de basis werd gelegd, waarop 
het parlementaire stelsel in de periode van 1848 tot 1868 gevestigd werd. 
Ad 3°. De ontwikkeling van het parlementaire stelsel in de hier te 
bespreken periode toont duidelijk aan, hoeveel weerstand moest worden 
overwonnen, vóórdat ten deze van een gevestigd en gewoonterechtelijk 
geijkt systeem kon worden gesproken. 
De vorming van het ministerie DONKER CURTIUS-DE KEMPENAER, in 
1848, terwijl de Kamermeerderheid en de publieke opinie veeleer een 
ministerie THORBECKE verlangden, vormt reeds een inbreuk op het parle-
mentaire stelsel. En dergelijke inbreuken kwamen in deze periode nog 
meermalen voor 5), hetgeen niet behoeft te verwonderen, aangezien de 
*) Aanteekening I, blz. 196. 
*) Aanteekening I, blz. 197. 
3) D e kwestie of de woorden: „naar welgevallen" alleen betrekking hebben op het ont-
slag, dan wel ook op de benoeming der ministers, blijft hier buiten bespreking. M e n zie 
daarover o. m. Prof. K A M P H U I S E N , Koning en minister, Dekker & van de Vegt, Ni jmegen/ 
Utrecht, 1935, blz. 12 e. v. , en Prof. VAN DER P O T , Handboek van het Nederlandsche 
Staatsrecht, blz. 170. 
*) M e n zie hierover o. m. Dr. I. H. GOSSES en Dr. N . JAPIKSE, Handboek tot de Staat-
kundige Geschiedenis van Nederland, Nijhoff, D e n Haag, 1927, blz. 809 e. v., Prof. Dr . 
P. J. BLOK, Geschiedenis van het Nederlandsche Volk, Sijthoff, Leiden, 1915, Dee l IV, 
blz. 394 e. ν . , ε η v o o r t s Dr. I. J. BRUGMANS, Thorbecke, Bohn, Haarlem, 1932, blz. 85 e. v., 
en Mr. W. VERKADE, Overzicht der staatkundige denkbeelden van J. R. Thorbecke, Van 
Loghum Slaterus, Arnhem, 1935, blz. 434 e. v. 
5 ) M e n denke aan de vorming der ministeries V A N H A L L - D O N K E R CURTIUS in 1853, 
V A N DER B R U G G H E N in 1856, V A N HEEMSTRA-VAN H A L L in 1860, en V A N Z U Y L E N VAN 
NIJEVELT-HEEMSKERK in 1866. Bijzonderheden over de vorming en de werkzaamheid van 
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regel van het parlementaire stelsel slechts langs zeer indirccten weg uit 
art. 53 G.W. 1848 kan worden afgeleid, terwijl het tegenovergestelde 
beginsel duidelijk was neergelegd in art. 73, lid 1, dezer Grondwet. 
Zelfs THORBECKE heeft — naar wij reeds zagen 1) — ten deze niet 
steeds een duidelijk en consequent standpunt ingenomen, al liet zijn 
debat met minister VAN HALL 2) niets aan scherpte en duidelijkheid te 
wenschen. Maar nog in zijn Narede 3) definieerde THORBECKE de con-
stitutioneele monarchie als: „een verband van elkander wederkeerig 
beperkende organen, aangelegd om met vrijheid samen te werken tot 
eene wetgeving en een bestuur, die aan de eischen van een juist, regt-
vaardig, nationaal verstand beantwoorden". Ook hier erkende THORBECKE 
dus geenszins de suprematie van het parlement over de Regeering 4). 
De dramatische gebeurtenissen van 1866—1868, waarbij een door den 
Koning gesteund kabinet, door de samenwerking van de kiezers en de 
Staten-Generaal, tot aftreden werd gedwongen, gaf méér teekening aan 
den inhoud van het parlementaire stelsel. Sindsdien werd de regel aan-
vaard en nageleefd, dat een ministerie, nadat het door een votum van 
wantrouwen der Staten-Generaal getroffen is, niet aan het bewind kan 
blijven, tenzij het — na Kamerontbinding — door de kiezers in het 
gelijk wordt gesteld. Dit laatste geval heeft zich intusschen nimmer in 
onze staatkundige geschiedenis voorgedaan. 
Hierdoor was de eerste regel van het parlementaire stelsel in Neder-
land van convention tot gewoonterechtsregel verheven. 
Ad 4°. Gedurende de periode van 1868 tot 1913 zien wij het parle-
mentaire stelsel zich geleidelijk verder ontwikkelen. Dramatische episodes, 
als in 1866—1868, deden zich niet meer voor, al werd, in 1894, het 
beroep op de kiezers — maar ook dit maal zonder succes — nog eens 
herhaald door het ministerie TAK VAN POORTVLIET. 
Intusschen leidde de regel, dat een kabinet moest aftreden indien het 
door een wantrouwensvotum der Staten-Generaal getroffen werd, als 
van zelf tot het ontstaan van den regel, dat de Kroon, bij de benoeming 
der ministers, rekening hield met de samenstelling der Staten-Generaal. 
deze en de overige ministeries uit deze periode vindt men bij Mr. W. J. VAN WELDEREN 
BARON RENGEHS, Schets eener Parlementaire Geschiedenis van Nederland (1849 tot 1891) 
Nijhoff, Den Haag, 1918. 
1) Zie het in noot 2 op pag. 68 vermeld overzicht van Prof. KRANENBURG. 
2) Zie VAN WELDEREN RENGERS, О. С blz. 110 en 111. 
3 ) De in Augustus 1869, te Ilmenau, geschreven Narede is afgedrukt in Deel VI der 
Parlementaire Redevoeringen van Mr. J. R. THORBECKE, Ter Gunne, Deventer, 1870. 
De aangehaalde woorden vindt men aldaar op blz. XV en XVI. 
4 ) De dcrinitie der Narede miskent overigens het ook hier door den loop der gebeurte­
nissen bevestigde ervaringsfeit, dat organen met gelijke of ongeveer gelijke bevoegdheid 
slechts zelden, en nooit voor längeren tijd, tot harmonische samenwerking bereid zijn, omdat 
steeds één der organen zal trachten, zijn bevoegdheden zoodanig te interpreteeren en aan 
te wenden, dat het andere orgaan daardoor van het eerstgenoemde afhankelijk wordt. 
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Behoudens de afwijking in het ministerie HEEMSKERK (van 1908 tot 1909) 
zien wij dan ook een linksch ministerie optreden, indien de Staten-Gene-
raal een linksche meerderheid bezat, en een rechtsch ministerie, indien 
de uitslag der verkiezingen een rechtschc meerderheid opleverde. Ook 
zien wij in deze periode meer en meer het gebruik gevestigd, dat de 
Koning overleg pleegt met de leiders der voornaamste Tweede Kamer-
fracties, alvorens tot de benoeming van den kabinetsformateur over te 
gaan. 
Uiteraard behield de Kroon daarbij een zekere latitude in de keuze 
van de personen der ministers, maar de staatkundige signatuur van het 
kabinet werd van toen af, en eigenlijk min of meer reeds sinds 1849, 
door den uitslag der verkiezingen bepaald. 
Ad 5°. Door de onbereidheid der S. D. A. P. om met de liberale partijen 
samen te werken, zien wij daarop, in 1913, het kabinet CORT VAN DER 
LINDEN optreden, dat wel eens: „het ministerie van den Volkswil" is 
genoemd, maar dat, m. i. terecht, door Prof. KRANENBURG 1) als een 
linksch program-ministerie wordt gekenschetst. 
Ad 6°. In het eerste en het tweede ministerie RuYS DE BEERENBROUCK 
(resp. van 1918 tot 1922, en van 1922 tot 1925) en het eerste ministerie 
COLIJN (van 1925 tot 1926) zien wij daarop weder zuiver parlementaire 
kabinetten aan het bewind. 
De invoering van het algemeen mannen- en vrouwenkiesrecht en de 
evenredige vertegenwoordiging verschaften bij de verkiezingen aan de 
rechterzijde een niet groóte, maar regelmatig terugkeerende meerderheid. 
Maar al spoedig bleek, dat — na de beëindiging van den schoolstrijd — 
tusschen de rechterpartijen onderling te veel en te belangrijke verschil-
punten, met name op het sociaal-economische gebied, bestonden, om, 
zelfs bij de aanwezigheid van een rechtsche meerderheid in de Staten-
Generaal, aan een rechtsch ministerie een betrouwbaren en hechten 
grondslag te bieden voor het te voeren Regeeringsbeleid. 
Het gevolg hiervan waren steeds vager compromissen bij de samen-
stelling en de formuleering van het Regeeringsprogram, onvastheid in 
den te volgen Regeeringskoers, en een toenemende verplaatsing van de 
staatkundige leiding van de Regeering naar de georganiseerde fracties 
der meerderheidspartijen in de Staten-Generaal 2). 
Ad 7°. In November 1925 werd het eerste ministerie COLIJN ten val 
gebracht door de aanneming van het amendement-KERSTEN, tot opheffing 
van het gezantschap bij het Vaticaan. 
Van dien tijd af, zien wij steeds grooter moeilijkheden oprijzen, om 
' ) Het Nederlandsch Staatsrecht, Deel I, blz. 186. 
') Zie hiervoor ook Prof. KRANENBUHG, Het Nederlandsch Staatsrecht, Deel I, blz. 193 e.v. 
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tot de vorming van werkelijk parlementaire kabinetten te geraken. De 
geringe algemeen-staatkundige samenhang der rechter-partijen belette de 
vorming van principieel rechtsche ministeries, terwijl de onbereidheid 
der rechterzijde, om te breken met de uit den schoolstrijd dateerende, 
doch ongetwijfeld ook op dieper liggende dogmatische tegenstellingen 
berustende antithese tusschen rechts en links, een hinderpaal was voor 
de vorming van zuiver parlementaire kabinetten, die gesteund werden 
door een of meerdere partijen van rechts èn van links. 
Zoo zien wij dan ook in deze periode aanvankelijk ministeries op-
treden, die — hoewel zij bijna uitsluitend uit politici der rechterzijde 
bestonden — zich een extra-parlementair tintje probeerden te geven, 
waartoe de namen: „intermezzo-kabinet" 1), „extra-parlementair kabi-
net" 2) en „crisis-kabinet" 3) in zwang werden gebracht, zonder dat 
daardoor evenwel, voor den onpartijdigen buitenstaander, de nuchtere 
werkelijkheid kon worden verdoezeld, dat de partijen, die haar voor-
mannen als ministers in deze Regeeringen zitting lieten nemen, en die 
deze kabinetten metterdaad steunden in de Staten-Generaal, daardoor 
ook de verantwoordelijkheid voor het beleid dezer ministeries aanvaardden. 
Namen in het tweede en het derde kabinet COLIJN 4) ook enkele voor-
mannen der linkerzijde zitting, het vierde ministerie COLIJN 5) bestond 
weder nagenoeg uitsluitend uit rechtsche ministers. Nadat aan het bewind 
van dit ministerie een einde was gekomen door het conflict der ministers 
COLIJN en ROMME, inzake de te voeren werkloosheidspolitiek 6), vormde 
Dr. H. COLIJN zijn vijfde kabinet, voornamelijk uit liberale en politiek 
kleurlooze ministers bestaande, dat evenwel, onmiddellijk na zijn op-
treden, ten val werd gebracht door de aanneming der motie-DECKERS, 
waarin tot uiting werd gebracht, dat dit kabinet niet de noodige waar-
borgen bood: „voor een deugdelijke behartiging van het landsbelang in 
gemeen overleg met de Staten-Generaal". 
Jhr. Mr. D. J. DE GEER vormde daarop zijn tweede ministerie, dat 
uit vooraanstaande politici zoowel van rechts als van links bestond, en 
op 14 Mei 1940 naar Engeland uitweek. 
Eigenlijk reeds vanaf 1913, maar in verscherpte mate sinds 1925, zien 
wij derhalve ons parlementair stelsel meer en meer tanen. 
De oorzaak hiervan is, dunkt mij, niet enkel gelegen in de, sinds de 
' ) Eerste ministerie DE GEER, van 1926 tot 1929 
21 Derde ministerie RUYS DE BEEHENVROUCK, van 1929 tot 1933 
') Tweede ministerie COLIJN, \an 1933 tot 1935. 
4) Respectievelijk van 1S)33 tot 1035 en van 1935 tot 1937 
s) Van 1937 tot 1939 
*) Het autobussen-rumoer en de zaak Oss hadden trouwens reeds bewezen, dat dit ka-
binet en met name zijn minister van justitie zich met in de S"mpathie der Staten-Generaal 
en van de publieke opinie mochten verheugen. 
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beëindiging van den schoolstrijd, minder reëele partijtegenstellingen in 
het parlement, maar ook in de omstandigheid, dat de voortdurend toe-
genomen en toenemende Staatsbemoeiing op vrijwel ieder terrein van 
het maatschappelijk leven, den eisch stelt van een grooter zelfstandigheid 
en besluitvaardigheid der Regeering, dan door een volledige en onbe-
perkte functionneering van het parlementaire stelsel kan worden geboden. 
Keizer NAPOLEON I merkte reeds op, dat delibereeren de zaak is van 
een college of een vergadering, maar beslissen de zaak van één man. 
Naarmate sneller en ingrijpender beslissingen noodzakelijk zijn, ontstaat 
dan ook méér behoefte aan een orgaan, dat zelfstandig en zonder tijd-
roovend en belemmerend overleg de noodige beslissingen kan nemen. 
Uitgebreide delegatie van regelings- en uitvoeringsbevoegdheid aan de 
Regeering en haar organen was hiervan het gevolg. De directe invloed 
der Staten-Generaal geraakte meer en meer op den achtergrond, al be-
hielden de beide Kamers, door haar budgetrecht, nog een overwegenden 
invloed op de bepaling der groóte lijnen van het Regeeringsbeleid. Maar door 
de innerlijke verdeeldheid, welke in het bijzonder bij de onderscheiden 
kabinetsformaties steeds weer tusschen de staatkundige partijen bleek te be-
staan, konden de Kamers dien invloed steeds minder tot gelding brengen. 
Versterking van de Regeeringsbevoegdheden werd ook gestimuleerd 
door het verlangen naar een krachtiger gezagshandhaving, dat zich — 
vooral na het voorgevallene aan booid van den kruiser ..Zeven Provin-
ciën" — in breeden kring openbaarde. Het nationale réveil, dat wij in 
de latere jaren hier te lande ontwaren, versterkte den eisch van een 
krachtige en besluitvaardige Regeering, die zelfstandig haren koers kon 
bepalen, en niet meer, als in de jaren na 1918, aan den leidband liep 
van een Staten-Generaal, die verdeeld werd gehouden door partij-poli-
tieke geschilpunten, waarvoor de openbare meening steeds minder be-
langstelling toonde, en die in den weg stonden aan een doeltreffende 
oplossing der voortdurend urgenter sociaal-economische en andere vraag-
stukken van dezen grootschen tijd. 
B. Het feitelijk element van den gewoonterechtsregel van het parlementaire 
stelsel. 
In 1839 werden de ministers BEELAERTS VAN BLOKLAND en VAN DEN 
BOSCH, door geschil met de Tweede Kamer, tot heengaan gedwongen. 
Om dezelfde reden trad in 1849 het ministerie DONKER CURTIUS-DE 
KEMPENAER af, en nadien zien wij, in gelijke omstandigheden, steeds 
deze zelfde gedragslijn gevolgd. Ernstig conflict tusschen Regeering en 
Staten-Generaal leidde steeds tot het aftreden van het ministerie. In 
uitzonderlijke gevallen (1866—1868 en 1894) deed de Kroon *), in der-
gelijke omstandigheden, een beroep op de kiezers, maar dit bracht nimmer 
') Door de Kroon wordt in ons Staatsrecht het orgaan aangeduid dat door de samen-
werking van Koning en minister gevormd wordt. 
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een overwinning van het ministerie op de Kamermeerderheid. 
Na 1868, en in bepaalde gevallen ook reeds vóórdien, achtte de Koning 
zich voorts verplicht, bij de keuze van den kabinetsformateur rekening 
te houden met de samenstelling der Staten-Generaal, terwijl de Kroon, 
bij de definitieve samenstelling van het ministerie, eenzelfde gedragslijn 
pleegde te volgen. Er hebben zich in dit opzicht zeker enkele uitzonderings-
gevallen voorgedaan1), maar hunne beteekenis wettigt niet, de aanwezigheid 
van het feitelijk element ook voor dezen tweeden regel in twijfel te trekken. 
Na 1918 leek het soms, of zich, als uitvloeisel van het parlementaire 
stelsel, nog een derde gewoonteregel zou vormen, krachtens welken de 
Staten-Generaal zich — via de controle, die zij op het Regeeringsbeleid 
uitoefenden — ook van de algemeene staatkundige leiding zouden meester 
maken en daardoor de zelfstandigheid der Regeering zouden aantasten. 
Naar het mij voorkomt, is de ontwikkeling van dezen regel evenwel vrij 
spoedig gestuit, al bleef het gevaar niet denkbeeldig, dat de Staten-
Generaal te sterken invloed zouden gaan uitoefenen op bevoegdheden, 
die tot de uitsluitende competentie der Regeering behooren, waarvan 
— naast schadelijke belemmering en vertraging in de afdoening der 
zaken — ook een ontoelaatbare verdoezeling van verantwoordelijkheid 
het gevolg zou zijn 2). 
Zoo kan, op grond van een analyse onzer staatkundige geschiedenis 
van de laatste 100 jaren, worden vastgesteld, dat hier te lande, vóór 
10 Mei 1940, het feitelijk element aanwezig was voor den gewoonte-
rechtelijken regel: 
I. dat, bij conflict tusschen Staten-Generaal en minister of ministerie, 
de betrokken minister of het betreffende ministerie moesten wijken, 
tenzij de Kroon, ter beslechting van het geschil, een beroep op de kiezers 
wenschte te doen 3); en 
II . dat de Kroon, bij de benoeming der ministers en de samenstelling 
van het Regeeringsprogram, moest rekening houden met de samenstelling 
der Staten-Generaal4). 
*) De vorming van het vijfde kabinet Colijn in 1939, onmiddellijk evenwel achterhaald 
door de motie DECKERS, IS daarvan een voorbeeld 
2) Op den invloed-achter-de-schermen, wel eens den verderfehjksten kant van het 
parlementarisme genoemd, ga ik hier uiteraard niet in. 
8) Het spreekt van zelf, dat dit beroep op de kiezers in hetzelfde conflict slechts éénmaal 
mocht plaats vinden Want ook hier gold het non bis in idem. Men zie ten deze o.m den 
uitslag der verkiezingen, die na de herhaalde Kamerontbinding in 1868 gehouden werden. 
4) Prof. Mr. С VAN VOLLENHOVEN (Staatsrecht overzee, blz. 175) heeft nog getracht, 
aan te toonen, dat het parlementaire stelsel te onzent ook den regel inhield, dat de oppositie 
een kabinet niet ten val mocht brengen, zonder zich m staat te weten, een ander ministerie 
daarvoor in de plaats te stellen Mij lijkt het bezwaarlijk vol te houden, dat ons parlementair 
stelsel zoodamgen gewoonteríWiísregel inhield, omdat — nog afgezien van de omstandigheid, 
dat ik daarvoor noch het feitelijke, noch het intellectueele element in voldoende mate aan-
wezig achtte — ten deze in elk geval ontbrak de uitspraak der staatsrechtens daartoe be-
voegde instantie, die, wat zich hier wellicht als convention had gevormd, tot gewoonte-
rechtsregel had kunnen verheffen. Zie ten deze ook Prof. KAMPHUISEN, Gewoonterecht, 
blz. 147. 
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С. Het intellectueele element van den gewoonterechtsregel van het parle­
mentaire stelsel. 
Dat de hiervoren onder I en II gegeven regels, in de staatsrechtelijke 
verhoudingen, zooals zij vóór 10 Mei 1940 hier te lande bestonden, 
inderdaad als een dictamen rationis moesten worden beschouwd, blijkt 
duidelijk, indien men zich rekenschap geeft van de consequenties, die 
verbonden zijn aan den ministerieelen verantwoordingsplicht tegenover 
de Staten-Generaal1). 
Terecht merkt Prof. KAMPHUISEN 2) op, dat: „verantwoordelijkheid 
zonder (politieke) sanctie uiteraard hoogst onbevredigend (is)". En dat 
die opvatting door de overgroote meerderheid der kiezers werd gedeeld, 
blijkt duidelijk uit de stembus-uitslagen in de jaren 1866—1868, met 
name uit het resultaat der tweede stemming, die toen, na de herhaalde 
Kamerontbinding, gehouden werd 3). 
Intusschen wordt hierdoor slechts de redelijkheid en dus de aan-
wezigheid van het intellectueele element van den onder I genoemden 
regel bewezen. 
Dat echter ook de onder II genoemde regel als een dictamen rationis 
moest worden beschouwd, blijkt onmiddellijk, indien men er zich reken-
schap van geeft, dat de redelijkheid medebracht, dat de Kroon — gelet 
op de toen bestaande staatsrechtelijke verhoudingen en met name op 
den hiervoren onder I genoemden regel — van haar recht tot benoeming 
der ministers een zoodanig gebruik maakte, dat de regelmatige function-
neering van ons constitutioneele bestel daardoor zooveel mogelijk werd 
gewaarborgd, hetgeen een vermijding van onnoodige ministerscrises 
impliceert. En een aanwijzing, dat ook het orgaan der openbare meening 
er zoo over dacht, vindt men o. m. in het ten val brengen van het vijfde 
ministerie COLIJN, door de aanvaarding der motie-DECKERS, al bleef 
toen Kamerontbinding, en daarmede de mogelijkheid van een stembus-
uitspraak, achterwege 4). 
Zoo kan worden vastgesteld, dat een onbevangen waarneming onzer 
staatkundige geschiedenis van vóór 10 Mei 1940 de aanwezigheid aan-
toont ook van het intellectueele element van de onder I en II genoemde 
gewoonteregels. 
*) Voorzoover die consequenties betrekking hadden op de verhouding van den Koning 
tot den minister of het ministerie, blijven zij hier buiten bespreking, omdat bij het parle-
mentaire stelsel alleen de verhouding tusschen den minister of het ministerie en de Ptaten-
Generaal aan de orde is. Zie echter voor deze consequenties de blz. 92 en 93 dezer disser-
tatie. 
г) Gewoonterecht, blz. 134. 
3) Zie hiervoor o. m. VAN WELDEIIEN RENCERS, O. C. blz. 372 e. v. 
4 ) De stembus-uitslag van Januari 1868 kan intusschen ook als een argument voor het 
bestaan van het intellectueele element van den onder II genoemden regel worden aan­
gevoerd. 
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D. De uitspraken van het daartoe bevoegde gezag tot vaststelling van 
den gewoonterechtsregel van het parlementaire stelsel. 
Na het voorafgaande kan ik kort zijn over de uitspraken van het daartoe, 
volgens ons Staatsrecht, bevoegde gezag — de organen der openbare 
meening — die de hiervoren onder I en II genoemde gewoonteregels 
tot gewoonterecAííregels verheven hebben. Ik meen hiervoor in hoofd-
zaak te mogen verwijzen naar de Kamerbeslissingen en de stembus-
uitslagen der jaren 1866—1868, al kunnen ten deze, zoowel in vroeger 
als in later tijd, nog andere, in denzelfden zin getroffen, uitspraken van 
de Staten-Generaal en de kiezers worden genoemd. Maar in 1866—1868 
werd de kwestie van het bestaan en den inhoud van ons parlementaire 
stelsel het duidelijkst gesteld, en daarom vinden wij in die jaren ten deze 
ook de overtuigendste uitspraken. 
Voor wat het beginsel betreft, mogen die uitspraken weinig aan dui-
delijkheid te wenschen hebben overgelaten, zij brachten ons niet de 
formuleering van den door haar gevestigden gewoonterechtsregel, zooals 
die, b.v. in het privaatrecht, door den rechter zou zijn verschaft. En 
vermits ook de Grondwetgever in gebreke bleef, den inhoud van ons 
parlementaire stelsel in een duidelijke formuleering vast te leggen1), 
en daardoor een einde te maken aan de innerlijke tegenspraak, die, sinds 
1848, in de artt. 55 en 79, lid 2, onzer huidige Grondwet gelegen is, 
ontstond t. a. v. den inhoud en de beteekenis van ons parlementaire 
stelsel de onzekerheid, die een in de praktijk van ons vroeger Staats-
recht doorkneed auteur als Prof. ROMME, in 1937 deed verklaren, dat 
te onzent het parlementaire stelsel sinds 1925 had opgehouden te bestaan2), 
een conclusie, die scherpe bestrijding ondervond van Prof. KRANENBURG 3), 
en die afdoende werd weerlegd door de aanvaarding der motie-DECKERS 
in 1939. 
Op het bezwaar, dat de beslissingen in deze materie genomen moesten 
worden door de Staten-Generaal, die zelf partij waren in het geding, 
wees ik reeds in par. 5 van Hoofdstuk I en par. 3 van Hoofdstuk II, 
terwijl ik ook reeds opmerkte, dat stembus-uitslagen weinig geschikt 
zijn om rechtsvragen, als waarom het hier gaat, tot een bevredigende 
oplossing te brengen. 
Voor een juiste gewoonterechtsvorming ware administratieve recht-
spraak hier dan ook zeer gewenscht. 
*) Zooals voor Duitschland geschiedde in art. 54 der Weimarer Reichsverfassung van 
11 Augustus 1919. 
2) Erfelijk nationaal Koningschap, blz. 28 c. v. 
3) Nederlandech Juristenblad 1937, blz. 3Θ9 e. v. 
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E. Het parlementaire stelsel en de bepalingen onzer Grondwet. 
Art. 79, lid 2, G.W. 1938 dateert van 1814 !). Nadien ontwikkelde 
zich te onzent de gewoonterechtelijke regel van het parlementaire stelsel, 
waarvan ik het tweeledige voorschrift hiervoren onder B. heb trachten 
te formuleeren. Men kan nu wel probeeren, den inhoud van art. 79, 
lid 2, in overeenstemming te brengen met den inhoud van het parle-
mentaire stelsel 2), maar dergelijke pogingen zijn bij voorbaat tot mis-
lukking gedoemd, omdat de zin en de strekking van het parlementaire 
stelsel, zooals het uit de feiten onzer staatkundige geschiedenis naar 
voren treedt, lijnrecht indruischen tegen de duidelijke bewoordingen 
van art. 79, lid 2. 
In een dergelijk geval — wij toonden dit reeds aan in par. 6 van Hoofd-
stuk I — praevaleert de latere gewoonterechtsregel boven de oudere 
wetsbepaling. Daarom gold, vóór 10 Mei 1940, bij de benoeming en 
het ontslag der ministers de regel van het parlementaire stelsel, en niet 
de bepaling van art. 79, lid 2, G.W. 1938. 
Dat een dergelijke situatie — een regel van gewoonterecht, die recht-
streeks indruischt tegen een in de hoogste Staatswet vastgelegd beginsel — 
in hooge mate onwenschelijk is en tot verwarring en misverstand aan-
leiding kan geven, schijnt mij niet voor betwisting vatbaar, en een steek-
houdend argument voor de bestendiging dezer discrepantie tusschen de 
Grondwet en het staatsrechtelijk gewoonterecht heb ik in de litteratuur 
nergens kunnen ontdekken 3). Toch heeft — alle Grondwetsherzieningen 
ten spijt — art. 79, lid 2, zich nagenoeg ongewijzigd in onze Grondwet 
gehandhaafd. Dit lijkt mij een sterke aanwijzing, hoezeer men, hier te 
lande, prijs stelde op het behoud van het dualistisch beginsel in de ver-
houding van Kroon en Staten-Generaal, een beginsel, dat niettemin 
— zooals de feiten bewezen hebben — de tendentie vertoont, te leiden 
tot een overwicht van het eene, aldus gecoördineerde, orgaan boven het 
andere. 
§ 2. Verdere gewoonten, conventions en gewoonterechtsregeh in het Neder-
landsche Staatsrecht. 
Het parlementaire stelsel, zooals het vóór 10 Mei 1940 hier te lande 
gold, werd in de vorige paragraaf aan een eenigszins uitvoerige bespreking 
*) Art. 35, lid 1, G.W. 1814. Over de geschiedenis dezer bepaling zie men o. m. Prof. 
KAMPHUISEN, Koning en minister, blz. 12 e. v., en Prof. VAN DER POT, Handboek, blz. 169 e.v. 
3) Prof. KAMPHUISEN ondernam daartoe een poging op blz. 56 e. v. en 73 en 74 лап zijn: 
„Koning en minister". 
9) De argumenten, voor een bestendiging van dezen toestand aangevoerd door Prof. 
STRUYCKEN (Het Staatsrecht van het Koninkrijk der Nederlanden, S. Gouda Quint, Arnhem, 
1928, blz. 307 e. v., in het bijzonder blz. 309 en 310), en Mr. H. P. MARCHANT (Kroon 
en ministers, praeadvies voor de rechtskundige afdeeling der Katholieke Wetenschap­
pelijke Vereeniging, Ten Hagen, Den Haag, 1938, blz. 21, 22 en 39) lijken mij daartoe 
te eenenmale onvoldoende. 
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onderworpen, omdat daaraan duidelijk kon worden gedemonstreerd, hoe 
een gewoonteregel zich, via de convention-phase, tot gewoonterechtsregel 
ontwikkelt. 
Het lijkt mij niet gewenscht, in deze paragraaf een even uitvoerige 
beschouwing te wijden aan de verdere gewoonten, conventions en ge-
woonterechtsregels van het vroegere Nederlandsche Staatsrecht. Want 
de jurist, die zich op den bodem der werkelijkheid stelt, is weinig over-
tuigd van het nut van diepgaande beschouwingen over gewoonten, con-
ventions en gewoonterechtsregels, waarvan het, op z'n zachtst gezegd, 
onzeker is, of zij in hun vroegeren vorm zullen herleven in het Neder-
landsche Staatsrecht der toekomst. 
Voldoende lijkt het mij daarom, hier enkele dier regels te noemen en 
daarbij kortelings aan te geven, of en waarom zij, in ons vroegere Staats-
recht, als gewoonteregels-zonder-meer, als conventions, dan wel als 
gewoonterechtsregels moesten worden aangemerkt. 
Allereerst rijst dan de vraag, of en in hoeverre zich, langs gewoonte-
rechtelijken weg, sinds 1848 een machtsverschuiving voltrokken heeft 
binnen het orgaan de Kroon, in dezen zin, dat het zwaartepunt der Kroon-
beslissingen zich verplaatst heeft van den Koning naar den minister of 
den ministerraad. 
Het is niet mogelijk, op deze vraag een met feiten toegelicht antwoord 
te geven, omdat het overleg, dat binnen het orgaan de Kroon gevoerd 
werd, m. i. terecht, aan de openbaarheid onttrokken bleef. 
Prof. KAMPHUISEN 1) meent, dat het van den aard der te nemen be-
slissingen afhing, of rechtens het zwaartepunt der Kroonbesluiten bij 
den Koning, dan wel bij den minister berustte, en hij noemt2) eenige ge-
vallen, waarin z. i. dit zwaartepunt rechtens bij den Koning verbleef. 
Mij lijken deze voorbeelden niet overtuigend 3). Maar van een gewoonte-
recAííregel kon hier m. i. zeker niet gesproken worden, omdat t. a. v. 
de bevoegdheidsverdeeling binnen het orgaan de Kroon, waarover onze 
Grondwet geen duidelijke uitspraak geeft, ontbrak de beslissing der 
bevoegde instantie, die, wat zich hier als convention had gevormd, tot 
gewoonterechtsregel had kunnen verheffen. Waar evenwel — zooals door 
Prof. KRANENBURG 4) wordt opgemerkt — macht en verantwoordelijkheid 
I) Koning en minister, blz. 81. 
г) О. с blz. 68 e. v. 
3) Ik moge hiervoor verwijzen naar het debat, dat ik terzake met Prof. KAMPHUISEN 
voerde, en dat is afgedrukt in de Annalen der Katholieke Wetenschappelijke Vereeniging, 
Jaargang 1939, blz. 62 e. v. (Ten Hagen, Den Haag, 1939.) Men zie ten deze ook de critiek, 
die op Prof. KAMPHUISENS „Koning en minister" werd uitgeoefend door Prof. Mr. C. W. 
ПЕ VRIES, in Themis 1936, blz. 62 e. v. 
' ) Het Nederlandsch Staatsrecht, Deel I, blz. 157. 
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onverbrekelijk verbonden zijn, meen ik, dat de ten deze bestaan hebbende 
convention wel degelijk tot inhoud moet hebben gehad, dat het zwaarte-
punt der beslissing omtrent ieder Kroonbesluit ten slotte bij den minister 
of de ministers berustte, die door hun contraseign voor den inhoud van 
het betrokken besluit staatsrechtens de verantwoordelijkheid droegen, 
hetgeen niet wegneemt, dat de Koning, door zijne onderteekening van 
het besluit te weigeren, het tot stand komen daarvan kon verhinderen. 
Ook omtrent de belangrijke vragen, of ons Staatsrecht de collectieve 
ministerieele verantwoordelijkheid kende, en of de minister-president een 
bijzondere positie in ons Staatsrecht bekleedde 1), kon m. i. niet van 
een gewoonterarAfsregel worden gesproken, omdat ook hier ontbrak de 
beslissing van het competente orgaan, dat, wat zich hier ongetwijfeld 
als convention had gevormd3), als gewoonterechtsregel had kunnen 
erkennen. 
Eenzelfde antwoord moet, dunkt mij, gegeven worden op de door 
Prof. VAN DER POT 3) en Prof. KAMPHUISEN 4) besproken vraag, of de 
Kroon staatsrechtens verplicht was, hare sanctie te verleenen aan door 
de Staten-Generaal aanvaarde initiatief-voorstellen. Bij gebreke van een 
uitspraak der daartoe bevoegde instantie, kon m. i. ook hier zeker niet 
van een gewoonterechtsregel gesproken worden. Twijfelachtig lijkt het 
mij echter, of ten deze het bestaan moest worden aanvaard van een 
convention, die de voormelde vraag bevestigend beantwoordde, en zulks 
niet zoozeer, omdat de Kroon, in 1917 en 1928, hare goedkeuring onthield 
aan de door de Staten-Generaal aanvaarde initiatief-voorstellen MARCHANT 
en ZIJLSTRA, tot wijziging der Lager-onderwijswet, dan wel omdat — 
zooals Prof. VAN DER POT 5) en Prof. KAMPHUISEN e) terecht opmerken — 
door zoodanige convention inbreuk zou worden gemaakt op het beginsel 
der artt. 112 en 124 G.W. 1938, bepalende, dat de wetgevende macht 
gezamenlijk door de Kroon en de Staten-Generaal wordt uitgeoefend, en 
dat de wetsvoorstellen mitsdien eerst rechtskracht verkrijgen doordat daarop 
1) M e n zie hierover o. m. Mr. H. DOOYEWEERD H Z N . , D e ministerraad in het Neder-
landsche Staatsrecht, van Soest, Amsterdam, 1917, Mr. E. VAN RAALTE, D e Minister-
President, Nijhoff, D e n Haag, 1917, Mr. N . J. C. M . K A P P E Y N E VAN DE COPPELLO, D e 
gekozen Minister-President, Krabbe-bundel, Deel II, blz. 85 e. v. , zoomede Prof. K R A N E N -
BURG, Het Nederlandsch Staatsrecht, Deel I, blz. 187 e. v. en blz. 220 e .V. , en Prof. VAN 
DER P O T , Handboek, blz. 172 e. v. 
s ) Een convention, die het bestaan der collectieve ministerieele verantwoordelijkheid 
inhield, en een convention, die voor onzen minister-president een bijzondere, zij het van 
den Engelschen Prime Minister onderscheiden, positie inruimde. 
8) D e verdeeling der Staatstaak, blz. 17 e. v. 
*) Gewoonterecht, blz. 149 e. v. 
5) D e verdeeling der Staatstaak, blz. 19 en 20 . 
e) Gewoonterecht, blz. 161. 
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de goedkeuring der Kroon is verkregen1). Want met het aanvaarden 
van conventions contra legem moet men uitermate voorzichtig zijn. 
Er zijn in ons Staatsrecht ongetwijfeld nog andere gebruiken aan te 
wijzen, waaromtrent een onderzoek kan worden ingesteld naar de vraag, 
of zij al dan niet als gewoonteregels-zonder-meer, als conventions, dan 
wel als gewoonterechtsregels moesten worden beschouwd 2 ) . Maar ik 
meen — behalve om de reeds genoemde reden — hier een onderzoek 
naar het rechtskarakter dezer gebruiken achterwege te kunnen laten, 
omdat ik in het vorenstaande reeds duidelijk heb aangegeven, hoe m. i. 
een dergelijk onderzoek zou moeten plaats vinden, en welke criteria 
daarbij moeten worden aangewend. En slechts de methode van dat onder­
zoek en de aard der daarbij te bezigen criteria vormen het onderwerp 
dezer dissertatie. 
1) Onze Grondwet spreekt in deze en ook in hare overige artikelen voortdurend van: 
„den Koning", daarmede, behoudens in exceptioneele gevallen, het orgaan de Kroon be­
doelende. Dat hierdoor verwarring kan ontstaan en ook ontstaan is, behoeft geen betoog. 
г) Men zie hiervoor o. m. de onderwerpen, die door Prof. KAMPHUISEN (Gewoonterecht, 
blz. 161 en 162) voor zoodanig onderzoek worden aanbevolen, zoomede de door dezen 
auteur (o. c. blz. 130) besproken vraag, of de Kroon verplicht was, den eerstvoorgedragene 
der opgave еч art. 91 G.W. tot Voorzitter der Tweede Kamer te benoemen. 
H O O F D S T U K IV 
GEWOONTEN, CONVENTIONS EN GEWOONTERECHTSREGELS IN НЕТ 
NEDERLANDSCHE ADMINISTRATIEF RECHT 
§ 1. De beteekenis van den inhoud, den bouw, de indeeling en de functionnee-
ring van ons administratief recht voor de vorming van gewoonten en gewoonte­
rechtsregels. 
Gewoonten en gewoonterechtsregels duiden begrippen aan, die wel 
zeer verwijderd schijnen van de methoden, die wij bij de beoefening 
en de beschrijving van ons administratief recht plegen te volgen. 
Geen wonder dan ook, dat de problemen van het administratief­
rechtelijk gewoonterecht zelfs niet worden genoemd in het bonte over­
zicht der: „Vragen op het gebied van het Administratief Recht", waar­
mede Prof. Mr. С \V. DE VRIES, op 4 Maart 1939, de werkzaamheid der 
Vereeniging voor Administratief Recht inleidde 1 ) . En ook in het Algemeen 
Deel van Prof. KRANENBURG'S recente Inleiding in het Nederlandsch 
Administratief Recht wordt slechts terloops 2) melding gemaakt van het 
bestaan van gewoonterechtelijke normen binnen de sfeer der administratie. 
Toch leert de ervaring, dat het recht nimmer in staat is, mensche-
lijke verhoudingen bevredigend te regelen, zoolang voor de heerschappij 
van het gewoonterecht geen passende plaats is ingeruimd. En zelfs 
binnen den betrekkelijk beperkten kring, die tot heden door ons admi­
nistratief recht bestreken werd, ontwikkelen de verhoudingen zich zóó 
snel, dat zij nimmer bevredigend kunnen wolden beheeischt enkel door 
regelgeving vóóraf, in welken vorm die ook gegoten wordt 3). Want geen 
enkele regeling kan zóó zorgvuldig worden samengesteld, dat in de 
praktijk niet aldra gevallen zich voordoen, welke bij de vaststelling der 
regeling niet waren voorzien, en die — werd deze regeling onveranderd 
daarop toegepast — tot de qualificatie: „summum jus, summa injuria" 
aanleiding zouden geven, nog afgezien van de omstandigheid, dat het, 
door verandering in de feitelijke verhoudingen, zelfs niet steeds mogelijk 
is, de doeleinden te verwerkelijken, die bij de vaststelling der betrokken 
bepalingen werden beoogd, zonder dat het administratieve recht wordt 
1) Geschrift I der voormelde Vereeniging, Tjeenk Willink, Haarlem, 193Θ. 
2) Op blz. 140 e. v. 
:
') Zelfs niet, indien die regelgeving plaats vindt door de lawine van ministericele en de­
partementale aanschrijvingen en circulaires, die in bepaalde perioden over onze administratie 
werd uitgestort. 
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toegepast op een wijze, die, binnen zekere grenzen, de voorschriften 
van dat recht plooit naar en aanpast bij de omstandigheden van het 
voorliggend geval. 
Beschouwen wij evenwel de structuur van ons administratief recht 
en de wijze, waarop dit recht, tot heden, veelal werd gehanteerd, dan kan 
niet worden ontkend, dat in deze materie de toepassing van den regel 
van het jus in causa positum nog betrekkelijk weinig is doorgedrongen, 
en dat de aard en de structuur onzer administratiefrechtelijke voorschriften 
veeleer tot een legistische, dan tot een sociologische rechtstoepassing 
aanleiding geven. 
Ons administratief recht bestaat — om het woord van Prof. SCHEL-
TEMA *) te bezigen — uit een onnoemelijk aantal wetten, algemeene 
maatregelen van bestuur, Koninklijke besluiten, administratieve en rechter-
lijke beslissingen, provinciale en gemeentelijke verordeningen, water-
schapskeuren, ministerieele en andere circulaires enz. enz., die de be-
voegdheden en het optreden der administratieve organen vooraf en vaak 
tot in bijzonderheden regelen, en die geen plaats schijnen open te laten 
voor de ontwikkeling van administratiefrechtelijk gewoonterecht. En 
dat onze administratieve rechtspraak — in overeenstemming hiermede — 
veelal een zeer legistisch standpunt inneemt2), werd duidelijk onderlijnd 
en met voorbeelden gestaafd in de inaugureele oratie van Prof. KAMP-
HUISEN s). 
Vandaar dat onze administratieve praktijk, die behoefte gevoelde aan 
soepeler regelingen, dan binnen het keurslijf der administratiefrechtelijke 
voorschriften mogelijk waren, in menig geval haar toevlucht heeft ge-
zocht bij de privaatrechtelijke regeling van onderwerpen en verhoudingen, 
die, naar hunnen aard beschouwd, en gezien de op dit stuk bestaande 
administratiefrechtelijke voorschriften, veeleer tot de sfeer van het publiek-
recht moeten worden gerekend 4) en waarbij dan telkens de vraag rijst, 
of zoodanige privaatrechtelijke regeling wel vereenigbaar is met den aard 
der betrokken verhoudingen en met den inhoud en de strekking der 
publiekrechtelijke voorschriften 5). 
1) Nederlandsch Bestuursrecht, blz. 127. 
2) De administratieve praktijk, waar groóte waarde wordt gehecht aan het precedent, 
doet veelal insgelijks. 
s) De Interpretatie in het Staatsrecht, blz. 11 e. v. Als typisch staaltje van legistische 
interpretatie zou ik, in dit verband, nog willen wijzen op het K.B. van 23 December 1935 
(W.G.B. 1936, blz. 45 e. v.), waarbij, met een beroep op de considerans (!) der Woningwet, 
goedkeuring werd onthouden aan het uitbreidingsplan der gemeente Heerlen. 
*) Men denke in dit verband o. m. aan de concessie, aan de privaatrechtelijke regeling 
van bebouwingsvoorschriften, en aan het in dienst nemen van ambtenaren op burgerrechtelijk 
contract. 
5) Men zie hierover o. m. de praeadviezen van Mr. J. KHUSEMAN en Mr. J. H. SCHOLTEN, 
over: „De verhouding van administratief recht en burgerlijk recht". Geschrift IV der Ver-
eeniging voor Administratief Recht, Tjeenk Willink, Haarlem, 1941, zoomede de hieromtrent 
gevoerde debatten, afgedrukt in Geschrift V dezer Vereeniging. 
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Mij dunkt, dat hieruit duidelijk blijkt, hoezeer de administratie het, 
telkens opnieuw, als een lacune gevoelt, dat ons administratief recht 
— mede door het aldaar ontbreken van gewoonterechtsvorming — zoo 
weinig gelegenheid biedt voor een soepele en aan de omstandigheden 
en behoeften van het concrete geval aangepaste regelingsmogelijkheid. 
Toch is het wel verklaarbaar, dat het administratieve recht en 
het gewoonterecht zoo ver van elkander verwijderd schijnen. In para-
graaf 1 van Hoofdstuk II wees ik reeds op het verschil in sfeer, dat tusschen 
het publiek- en het privaatrecht bestaat1), en, ten nauwste hiermede 
samenhangend, kan er op gewezen worden, dat — waar de administratie 
over Overheidsmacht beschikt om haar doeleinden te verwerkelijken — 
het optreden der administratieve organen omgeven moet zijn door waar-
borgen voor de rechtmatigheid der administratieve handelingen en ter 
voorkoming van een onrechtmatige aantasting van de privebelangen der 
burgers. 
Vandaar de stroefheid der administratiefrechtelijke voorschriften en 
derzelver hanteering, waardoor eenerzijds weliswaar een vlotte gang der 
administratie en het verkrijgen van een hoog rechtvaardigheids- en doel-
matigheidsgehalte der administratiefrechtelijke voorschriften en beslis-
singen worden belemmerd, maar anderzijds een grooter mate van rechts-
zekerheid bij de functionneering van den openbaren dienst verkregen 
wordt. 
Dit neemt niet weg, dat ook het administratieve recht, omdat het recht 
is, er naar moet streven, de belangen der rechtszekerheid op juiste wijze 
af te wegen tegen het belang van de rechtvaardigheid en de doelmatig-
heid van den rechtsinhoud, en zulks niet enkel bij de formuleering van 
de administratiefrechtelijke voorschriften op de departementale bureaux, 
de provinciale en de waterschapsgriffies en de gemeentesecretarieën, maar 
ook bij de hanteering dezer voorschriften door de organen der administratie 
zelf en door de administratieve rechtspraak. 
Terecht heeft Mr. Dr. R. H. baron DE VOS VAN STEENWIJK, bij de 
opening der 67ste Algemeene Vergadering der Nederlandsche Juristen-
vereeniging 2), er op gewezen, dat het Staatsrecht, waaronder de spreker 
tevens het administratief recht begreep, samengekoppeld moet blijven 
met de beoefening van het privaatrecht, omdat het van het hoogste 
belang is, dat de behandeling van publiekrechtelijke vraagstukken: „plaats 
vindt onder het schijnsel van het recht in algemeenen zin". 
Dit beteekent geenszins, dat het zooeven door mij genoemde onder-
scheid in sfeer en opbouw van het administratieve en het privaatrecht 
1) In het publiekrecht overheerscht de subordinatic-verhouding van Overheid en onder-
danen, terwijl in het privaatrecht het coördinatie-beginsel van gelijkberechtigde subjecten 
op den voorgrond treedt. 
s) Handelingen der Nederlandsche Juristenvereeniging, 1937, Deel II, blz. 6 en 7 
Belinfante, Den Haag, 1937. 
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verwaarloosd zou mogen worden, en dat privaatrechtelijke regelingen en 
begrippen zonder meer naar het administratieve terrein kunnen worden 
overgebracht. Prof. KRANENBURG 1) heeft er terecht op gewezen, dat 
— ofschoon in het administratieve recht wel degelijk algemeene begin-
selen, die in het burgerlijk recht zijn uitgewerkt, toepassing moeten 
vinden — daarbij terdege rekening moet worden gehouden met den 
specialen aard van den openbaren dienst, die soms afwijking daarvan 
noodzakelijk maakt2), welke afwijking echter niet verder mag worden 
doorgevoerd, dan in overeenstemming is met de goede trouw en — zoo 
wil ik daaraan toevoegen — met den aard der betrokken publiekrechtelijke 
voorschriften, verhoudingen en instellingen 3). 
Dit impliceert den eisch van een groóte voorzichtigheid bij de erken-
ning en de hanteering van gewoonterechtelijke normen in het administra-
tieve recht, omdat — zooals wij reeds zagen 4) — de heerschappij van 
het gewoonterecht geenszins bevorderlijk is voor de belangen der rechts-
zekerheid, die in het publiekrecht zoozeer op den voorgrond staan. Maar 
wil het administratieve recht zijn taak naar behooren vervullen, wil het 
voor goed bevrijd worden van de qualificatie: „het malle recht", waarvan 
Mr. DE Vos VAN STEENWIJK 6) gewaagde, dan zal ook hier de mogelijk-
heid van gewoonterechtelijke rechtsvernieuwing en rechtsverfijning moeten 
worden aanvaard, hetgeen in niet geringe mate zou worden bevorderd, 
indien — in plaats van de verbrokkelde en niet steeds door daarvoor 
geschikte organen uitgeoefende administratieve rechtspraak, welke wij 
thans kennen e) — een uniforme, onafhankelijke en behoorlijk geoutil-
leerde rechtspraak over het geheele terrein der administratie werd door-
gevoerd 7). 
x) Geschrift V der Vereeniging voor Administratief Recht, blz. 13. In denzelfden zin ook 
Prof. KRANENBURG'S bijdrage in den Krabbe-bundel, Deel II, blz. 60 e. v. speciaal blz. 
69 e. v. 
2) Prof. KRANENBURG spreekt hier m. i. minder juist van: „toelaat". 
3) In zijne uitwerking dezer stelling nadert Prof. KRANENBURG zeer dicht tot de be-
roemde équité-rechtspraak van den Franschen Conseil d'État, die zelfs Overheidsaan-
sprakelijkhcid buiten schuld aanvaardt, op grond van het simpele: „fait du fonctionnement 
du service public". Men zie in dit verband ook Prof. KRANENBURG'S beschouwing ove»· 
,,De ontwikkeling der rechtspraak betreffende de Staatsaansprakelijkheid", in „Studien 
over Recht en Staat", 2den druk, Bohn, Haarlem, 1926, blz. 246 e.V., de paragraaf over 
Staatsaansprakelijkheid, op blz. 209 e. v. van Prof. KRANENBURG'S „Inleiding in het Neder-
landsche Administratief Recht", zoomede de artikelen over de onrechtmatige Overheidsdaad 
welke door Prof. VAN DER GRINTEN en Prof. KRANENBURG werden gepubliceerd in het 
April 1925-nummer van het Maandschrift Gemeentebestuur. In het December 1928-nummer 
van dit Maandschrift deed Prof. VAN DER GRINTEN hierover nog een nadere beschouwing 
volgen. 
*) Hoofdstuk I, paragrafen 6 en 7. 
*) Handelingen der Nederlandsche Juristenvereeniging 1937, Deel II, blz. 6. 
*) Zie voor een beschrijving der bestaande administratieve rechtspraak o. m. Prof. 
KRANENBURG'S „Inleiding in het Nederlandsche Administratief Recht", Hoofdstuk IV. 
paragrafen 2 tot en met 7. 
') Zie hiervoor o. m. paragraaf 10 van mijn praeadvies over: „De juridische constructie 
der corporaties in onze rechtsorde", Ten Hagen, Den Haag, 1941. 
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En wordt daarbij, ook voor de erkenning van den administratief-
rechtelijken gewoonterechtsregel, naast de aanwezigheid van het feite-
lijke en het intellectueele element, de eisch van rechterlijke erkenning, 
formuleering en sanctionneering van den gewoonterechtsregel gesteld, dan 
meen ik, dat de belangen der rechtszekerheid, die bij de functionneering 
van den publieken dienst op den voorgrond staan, hierdoor in voldoende 
mate worden veilig gesteld. 
Uiteraard is gewoonterechtsvorming in het eene deel van ons admi-
nistratief recht dringender noodzakelijk, dan in het andere. Zoo zal 
daaraan weinig of in het geheel geen behoefte bestaan in een materie 
als de inwendige organisatie van een bepaalden tak van dienst. (Het 
dienstreglement en de ambtsinstructies der verschillende functionaris-
sen 1).) 
Maar zoodra de dienst gaat functionneeren en derhalve in verbinding 
treedt met het levende en steeds variabele verkeer, is daarmede tevens 
de wenschelijkheid, ja de noodzakelijkheid gegeven van een rechtstoe-
passing, die rekening houdt met de eischen, de behoeften en de voort-
durend veranderende verhoudingen en omstandigheden van het werke-
lijke leven. Daarmede ontstaat dan tegelijkertijd de wenschelijkheid, 
onder behoorlijke waarborgen voor een passende rechtszekerheid, de 
vorming van gewoonterecht te erkennen en te sanctionneeren. 
Zoo zullen — om de indeeling van Prof. KRANENBURG'S Inleiding in 
het Nederlandsch Administratief Recht te volgen — het administratieve 
personen- en zakenrecht a) in sterker mate behoefte hebben aan gewoonte-
rechtsvorming, dan het administratieve procesrecht, en zoo zal, binnen 
het administratieve personenrecht, méér behoefte aan gewoonterechts-
vorming bestaan t. a. v. de onderwerpen, die in het Ambtenarenreglement 
geregeld zijn, dan t. a. v. de onderwerpen, die regeling hebben gevonden 
in de, ter uitvoering van dat Ambtenarenreglement vastgestelde, bijzon-
dere dienstreglementen en ambtsinstructies. 
Maar tenslotte is èn blijft gewoonterechtsvorming in iedere rechts-
materie noodzakelijk, opdat het Recht kan beantwoorden aan zijn hoogste 
doel: het suum cuique tribuere. 
De verwerkelijking van dit hooge doel kan nimmer worden bereikt 
door een systeem van, hoe zorgvuldig ook samengestelde en hoe nauw-
keurig ook nageleefde, vooraf bepaalde rechtsvoorschriften s ) . Daarom is 
4 Dat niettemin ook in deze materie het bestaan van ongeschreven rechtsnormen door 
onze administratieve rechtspraak wordt erkend, blijkt uit de voorbeelden, daarvoor door 
Mr. L. LEIJDESDORFF (o.e. blz. 116 e. v.) ontleend aan onze administratieve rechtspraak 
van vóór 1917. 
-) Ook het door Prof. KHANENBURG niet afzonderlijk behandelde administratieve ver-
bintenissenrecht verdient hier vermelding. 
3) Om deze reden kan ik mij dan ook niet vereenigen met het betoog, dat door Prof. 
SCHELTEMA (Nederlandsch Bestuursrecht, blz. 127 en 128) gewijd wordt aan de verhouding 
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ook in het administratieve recht dringend behoefte niet enkel aan een 
minder legistische rechtstoepassing en rechtspraak, maar ook — in nauwen 
samenhang daarmede — aan de erkenning, de formuleering en de sanction-
neering van gewoonterecht. 
§ 2. Factoren, die administratieve gewoonterechtsvorming kunnen bevor-
deren. 
In paragraaf 1 van dit Hoofdstuk wees ik er reeds op, dat de invoering 
van een onafhankelijke, uniforme en behoorlijk geoutilleerde rechtspraak 
over het geheele terrein der administratie bevorderlijk kan zijn voor de 
erkenning en den groei van het administratieve gewoonterecht1). 
Prof. HUART 2) betoogde weliswaar, dat de wetenschappelijke beoefening 
van het administratieve recht niet afhankelijk is van de invoering eener 
administratieve rechtspraak in den bovenbedoelden zin, omdat deze 
rechtspraak zich slechts met de administratieve pathologie zal hebben 
bezig te houden, terwijl de bestuursinrichting zelf en haar dagelijksch 
leven en streven het primaire gegeven vormen, waarmede de administra-
tieve rechtswetenschap zich heeft in te laten. Maar wanneer men — nog 
afgezien van het nauwe verband, dat tusschen de pathologie eenerzijds en 
de physiologie en de anatomie anderzijds bestaat — zich rekenschap geeft 
van den sterken invloed, die ook nu reeds door onze, hoe gebrekkig ook 
georganiseerde, administratieve rechtspraak op de bestuurspraktijk en 
de bestuursrechtswetenschap wordt uitgeoefend, dan blijkt deze stelling 8) 
slechts zeer betrekkelijke waarde te bezitten. 
De eerste eisch, welke aan zoodanige rechtspraak moet worden gesteld, 
behoort m. i. hierin te bestaan, dat zij wordt uitgeoefend door beroeps-
juristen, die door hunne opleiding en door de ervaring, welke zij in de 
administratieve en de rechtspraktijk en bij de berechting van civiele 
en strafzaken hebben opgedaan, in staat zijn, de administratiefrechtelijke 
vraagstukken, die hun ter berechting worden voorgelegd, te beoordeelen 
in het licht van de algemeene rechtsbeginselen 4). 
En daarnaast opene men bij den aldus samengestelden administratieven 
rechter een eenvoudigen, overzichtelijken en weinig formalistischen proces-
van burgerlijk recht en administratief zakenrecht. Voor een critiek op dit betoog van Prof. 
Scheltema zie men ook Prof. KRANENBURG, „Inleiding in het Nederlandsch Administratief 
Recht", blz. 141 en 142. 
*) Overbekend is wat de Fransche administratieve gewoonterechtsvorming te danken 
heeft aan de rechtspraak van den Conseil d' État. 
') Taak en methode bij de beoefening van het administratief recht, blz. 15 e. v. 
3) De zwakste, dunkt mij, in het overigens voortreffelijke betoog van Prof. HUART. 
4) Het is zeker geen toevalligheid, en ook geen uitsluitend aan antipathie tegenover onze 
huidige administratieve rechtspraak te wijten verschijnsel, dat — zooals Prof. HUART 
(о. с blz. 13) opmerkt — juist de weinige, maar belangrijke gevallen, waarin de gewone 
rechter oordeelt over bestuursgeschillcn, zich in een algemeene belangstelling van weten­
schap en praktijk mogen verheugen. 
ΙΟΙ 
gang, waarbij de niet-ontvankelijkheids- en de nietigheidsgronden, waar­
langs onze huidige administratieve rechtspraak zich maar al te vaak aan 
een beslissing over de kern der kwesties onttrekt, tot een minimum 
worden beperkt. 
Hierdoor zal onze administiatie zeker goeddeels worden onttrokken 
aan de sfeer van eigenrichting en binnenskamersche beslissingen, waarin 
zij zich tot heden al te vaak bewoog, terwijl dan voor goed een einde 
zal zijn gekomen aan de heerschappij van het adagium, dat de administratie 
zelf de geschillen berecht, die bij hare functionneering zijn gerezen. Maar 
het administratieve recht zal dan, méér dan thans, op het praedicaat 
recht aanspraak kunnen maken, en zijn ontwikkeling, zijn praktische 
bruikbaarheid en zijn wetenschappelijke beoefening zullen dan in sterke 
mate aan waarde en beteekenis winnen. 
Als tweeden factor, die voor het ontstaan en de ontwikkeling van het 
administratieve gewoonterecht van belang is, moet hier gewezen worden 
op den sterken uitgroei, dien ons administratief recht in de laatstverstreken 
decenniën te bespeuren gaf, een uitgroei, die — naar het zich laat aan-
zien — in de komende periode nog omvangrijker proporties zal aan-
nemen. 
Over schier elk terrein van menschelijke activiteit breiden de Over-
heidsbemoeiing en daarmede ook de administratieve rechtsvoorschriften 
zich uit, en van het beeld, dat de beperkte werkzaamheid van het open-
baar bestuur in den tijd van THORBECKE te aanschouwen gaf, is niet 
veel meer overgebleven. Het gebied, waarbinnen de individueele mensch 
zich, ook in het sociaal-economische, vrij mag bewegen, wordt steeds 
enger begrensd en daardoor wordt op het maatschappelijk erf de uit-
sluitende heerschappij van het privaatrecht meer en meer verdrongen 
door administratiefrechtelijke inmenging. 
En nu moge, als reactie op een wellicht te sterk doorgevoerde bureau-
cratie, in de latere jaren hier te lande meermalen de wensch zijn geuit, 
de belanghebbenden méér direct te betrekken bij de vaststelling en de 
uitvoeiing der in het gemeenschapsbelang getroffen Overheidsvoorzie-
ningen, vast staat, dat ook die inschakeling der belanghebbenden goed-
deels langs publiekrechtelij ken weg zal moeten geschieden, en dat de 
Overheid een overwegenden invloed op de functionneering der aldus te 
vormen nieuwe organen zal moeten bezitten, wil de te bereiken publiek-
rechtelijke ordening niet ontaarden in een met Overheidsmacht verwer-
kelijken van groepsegoïsme 1). 
Deze niet te stuiten ontwikkelingsgang zal, dunkt mij, ook in versterkte 
mate de behoefte aan administratieve rechtspraak en administratief 
l ) Zie hierover o. m. mijn praeadvies over· „De juridische constructie der corporaties 
in onze rechtsorde", blz. 97 en blz. 113 en 114. 
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gewoonterecht doen gevoelen. Want naarmate ons administratief recht 
zich méér beweegt op het aan voortdurende ontwikkeling en verandering 
onderhevige maatschappelijk terrein, naar die mate zal ook sterker de 
behoefte worden gevoeld aan een administratief recht, dat — ofschoon 
onwrikbaarder, strakker en meer op het gemeenschapsbelang toegesneden 
dan het privaatrecht — niettemin rekening weet te houden met de voort-
durend evolueerende omstandigheden en behoeften. En — zooals wij 
reeds zagen — ¿ijn de erkenning en de sanctionneering van gewoonte-
recht onmisbaar voor een bevredigende aanpassing van den rechtsinhoud 
aan de eischen en de behoeften van het werkelijke leven. 
Een derde factor — die eigenlijk meer speciaal een argument oplevert 
voor de invoering van een onafhankelijke, uniforme en behoorlijk ge-
outilleerde administratieve rechtspraak, maar die daardoor indirect ook 
voor de ontwikkeling van het administratieve gewoonterecht van belang 
is — bestaat in den reeds gesignaleerden 1) verminderden invloed, dien 
de vertegenwoordigende oí ganen op den gang van het openbaar bestuur 
konden en zullen kunnen uitoefenen. 
Prof. STRUYCKEN, een der bekwaamste en invloedrijkste tegenstanders 
van de invoering van een zelfstandigen administratieven rechter 2), ging, 
bij zijne bestrijding eener uniforme en het geheele bestuursgebied be-
strijkende administratieve rechtspraak, uit van de idee der parlementaire 
democratie, uitgewerkt in dezen zin, dat het dualisme van Regeering en 
Parlement feitelijk vervangen was door een parlementair monisme, mede-
brengende, dat niet de administratieve rechter, maar de vertegenwoor-
digende lichamen de eerstaangewezen en meest geschikte organen waren, 
om tegen administratief onrecht te waken s ) . 
Dit parlementair monisme moge in de jaren 1909 tot 1913, toen Prof. 
STRUYCKEN'S publicaties verschenen, hier te lande werkelijkheid zijn ge-
weest, sinds 1925 taande het meer en meer 4), en na de gebeurtenissen 
van Mei 1940 is het, op zijn zachtst gezegd, onwaarschijnlijk, dat het, 
binnen afzienbaren tijd, in zijn vroegeren vorm zal herleven. 
1) Zie hiervoor blz. 86 en 87 dezer dissertatie en voorts o. m. Prof. VAN DER P O T , 
D e verdeeling der Staatstaak, blz. 20 e. v. en Prof. Mr. A. L . DE BLOCK, Toeneming van 
de macht der Kroon, inaugureele oratie als hoogleeraar aan de Katholieke Economische 
Hoogeschool te Tilburg, Triborgh, Tilburg, 1938, blz. 4 e. v. 
2) He t is geen geheim, dat de verdere behandeling der ontwerpen-LOEFF, tot invoering 
van een uniforme administratieve rechtspraak, vooral onder invloed van Prof. STRUICKEN'S 
critiek achterwege bleef. 
s ) M e n zie hiervoor o. m. de beschouwingen over: „Administratie of rechter" en: , ,Wen-
schelijkheid van Administratieve Rechtspraak hier te lande", opgenomen in Dee l I der 
Verzamelde Werken, S. Gouda Quint, Arnhem, 1924. 
*) Typeerend voor de kentering, die, reeds vóór 10 Mei 1940, ten deze ook in onze staats-
rechtelijke litteratuur viel waar te nemen, zijn: Prof. KAMPHUISEN'S „Kon ing en minister" 
(1935), Prof. ROMME'S „Erfelijk nationaal Koningschap" (1937) en Prof. DE BLOCK'S 
„ T o e n e m i n g van de macht der Kroon" (1938). 
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Deze evolutie, waardoor de administratie steeds grooter zelfstandig-
heid en vrijheid verkregen heeft, stelt met klemmender nadruk den eisch 
van een onafhankelijke en behoorlijk geoutilleerde administratieve recht-
spraak, opdat de handhaving der beginselen van den rechtsstaat verzekerd 
zij, en de administratieve voorschriften en maatregelen inderdaad den 
naam recht verdienen. 
En wordt zoodanige administratieve rechtspraak tot stand gebracht, 
dan opent zich daardoor ook de weg voor een gezonden en levenwekkenden 
groei van het publiekrechtelijk gewoonterecht. 
HOOFDSTUK V 
CONCLUSIËN 
§ l. Beteekenis der methode van recktsbeschouwing en wetsinterpretatie 
voor de ontwikkeling van het gewoonterecht. 
Als consequentie der door hem ontwikkelde leer van het Recht der 
Werkelijkheid, stelde Prof. HYMANS 1) den eisch van een andere recht-
spraak, een andere wetenschap en een andere wetgeving. 
Een andere rechtspraak, door de verdieping en de verbreiding van 
het inzicht, dat de juiste oplossing van rechtsvragen niet uitsluitend of 
in hoofdzaak verkregen wordt door in wetboeken en de daaromtrent 
verschenen commentaren te snuffelen, maar door het observeeren en het 
ontleden van de levende werkelijkheid zelve. 
Een andere rechtswetenschap, doordien hare beoefenaren — dogma-
tische monographie ën alleen nog van belang achtend: „als zij critisch 
staan tegenover het behandelde leerstuk" 2) — zich in het bijzonder 
wijden: „aan de doorgronding van de praktische rechtsverhoudingen", 
en aan het critisch bestudeeren, ontleden en rangschikken der juris-
prudentie 2). 
En een andere wetgeving tenslotte, doordat de wetgever, bij het op-
stellen zijner regelen, niet uitsluitend uit zoogenaamde algemeene be-
ginselen put, maar bij voorkeur uit de levende werkelijkheid, en doordat 
dwingende wetsbepalingen alleen worden uitgevaardigd, indien de eischen 
van het algemeen welzijn en de sociale rechtvaardigheid zulks dringend 
gebieden, doch overigens aan: „de maatschappij (zooveel mogelijk wordt 
toegestaan) de haar het meest passende rechtsordening te scheppen, en 
de rechter (zooveel mogelijk wordt vrijgelaten) uit de werkelijkheid zelf 
haar recht te putten" 3). 
Deze in 1910 door Prof. HYMANS verkondigde en nadien door velen 
*) Het Recht der Werkelijkheid, blz. 15. 
*) Het Recht der Werkelijkheid, blz. 22. 
*) Het Recht der Werkelijkheid, blz. 22 en 23. Uit de tusschen haakjes geplaatste toe-
voegingen blijkt reeds, dat ik — hoezeer het Recht der Werkelijkheid van belang achtend — 
niet ten volle met de denkbeelden van Prof. HYMANS kan instemmen, omdat door den strin-
genten vorm, waarin deze het werkelijkheidsrecht verkondigde, onvoldoende wordt rekening 
gehouden met het onderscheid tusschen werkelijkheid en recht eenerzijds, en tusschen 
individueele en algemeene rechtsovertuiging anderzijds. Men zie hierover o. m. de paragra-
fen 1 en Я van Hoofdstuk I. 
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zijner leerlingen overgenomen beginselen *) hebben niet nagelaten, een 
sterken invloed uit te oefenen op de praktijk en de wetenschap van ons 
Nederlandsche rechtsleven 2 ), al kan — mèt Prof. VAN OVEN 3) — niet 
worden ontkend, dat de invloed en de beteekenis van Prof. HYMANS' 
ideeën grooter hadden kunnen zijn, indien deze niet gedwongen was 
geweest zijn aandacht tusschen het Romeinsche en het hedendaagsche 
recht te verdeden, een bezwaar, dat wel steeds aan de vervulling van 
den Romeinsch-rechtelijken leerstoel verbonden zal blijven. 
Het behoeft geen betoog, dat deze sociologische rechtsopvatting, waar-
van het bij voorkeur volgen van de inductieve rechtsvindingsmethode de 
consequentie is *), de erkenning, de ontwikkeling en de sanctionneering 
van het gewoonterecht in sterke mate bevordert. Immers hoe meer de 
jurist zijn aandacht schenkt aan de werkelijkheid van het maatschappelijk 
leven, met de gebruiken en de gewoonteregels, die zich daarin bij voort-
during ontwikkelen, en hoe dieper hij zich bewust wordt van de be-
trekkelijkheid der innerlijke waarde, welke ten grondslag ligt aan de ge-
schreven rechtsregels, die, in hun steeds gebrekkige formuleering, vaak 
zoo spoedig door de feiten worden achterhaald, des te vaster zal bij hem 
de overtuiging groeien, dat het recht, zonder den voortdurenden steun 
eener gezonde en gezondmakende gewoonterechtsontwikkeling, nimmer 
in staat is, zijn ordenende, rechtvaardigheid verwerkelijkende en vrede 
stichtende taak naar behooren te vervullens). 
De sociologische rechtsopvatting drukt ook haren stempel op de keuze 
der interpretatie-methoden, die door hare aanhangers bij voorkeur worden 
gevolgd. 
T. a. v. de bepalingen van aanvullend recht zal de sociologische jurist 
zich doorgaans niet al te veel om de keuze der te volgen interpretatie-
methode bekommeren, omdat het dan immers vrij staat, het levende 
recht uit de feiten zelf op te diepen. 
Maar t. a. v. de interpretatie van dwingend recht kan niet worden vol-
staan met het volgen der inductieve methode van rechtsvinding. Want 
— ofschoon ook voor de beoordeeling der hierbij rijzende vraagstukken 
een alzijdige doorgronding van het voorliggend geval en van alle daar-
1) Zij werden vroeger hier te lande reeds ontwikkeld door Prof. Mr. H J HAMAKER, 
o m. in diens „Het rechtsbewustzijn en de rechtsfilosofie", m Verslagen en Mededeelingen 
der Koninklijke Akademie van Wetenschappen, Afd Letterkunde, 4de reeks, 9de deel, 
en m Duitschland o. m door Prof EUGEN EHRLICH, Freie Rechtsfindung und freie Rechts 
wissenschaft, Leipzig, 1903 
2) Prof. HUART (Taak en methode bij de beoefening van het administratief recht, blz. 26) 
vtrklaarde zelfs, niet zonder schamperheid, dat in den tegenwoordigen tijd „sociologie 
en psychologie ook voor den jurist het summum bonum heeten". 
3) Nederlandsch Juristenblad 1937, blz. 1098 
«) Zie ook Het Recht der Werkelijkheid, blz. 23 en 24. 
6) Voor mijn cntiek op bepaalde consequenties der extreme sociologische richting 
zie de paragrafen 1 en 6 van Hoofdstuk I. 
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mede samenhangende verhoudingen en omstandigheden, van het hoogste 
belang is — vraagt de interpretatie van dwingende rechtsvoorschriften 
in de eerste plaats: ..ontplooiing van hun inhoud, ontvouwing van het 
in hen nedergelegde" 1), waartoe, in plaats van de inductieve, de deductieve 
methode van rechtsvinding moet worden gebezigd. 
Doch bij het deduceeren van den rechtsinhoud uit bepalingen van 
geschreven recht kunnen verschillende methoden worden toegepast2), 
en ook in de keuze dezer methoden onderscheidt de sociologische jurist 
zich van den dogmatisch-scholastieken. 
Zoo zal de socioloog weinig gevoelen voor de toepassing der gram-
maticale, der wetshistorische en der systematische interpretatie-methoden, 
omdat hij heeft leeren inzien, dat de taal slechts een gebrekkig hulpmiddel 
is tot weergave onzer gedachten en tot benadering der werkelijkheid, 
terwijl hij begrippen en systemen wel als zijn dienaren, maar niet als zijn 
meesters beschouwt 3). 
Daarentegen zal de teleologische interpretatie-methode, krachtens 
welke getracht wordt, bij de wetstoepassing het doel te bereiken, dat 
den wetgever voor oogen stond, den sociologischen jurist in bijzondere 
mate aantrekken, terwijl hij — in daarvoor in aanmerking komende 
gevallen — zich ook van de rechtshistorische en de analogische inter-
pretatie-methoden zal willen bedienen, om tot een aannemelijke beslissing 
der voorliggende rechtsvraag te komen. 
Het spreekt van zelf, dat een dergelijke voorkeur bij de keuze der inter-
pretatie-methoden bevorderlijk is voor de erkenning, den groei en de 
sanctionneering van het gewoonterecht, temeer omdat de sociologische 
jurist, ook bij de toepassing van dwingende rechtsvoorschriften, ten 
nauwste aansluiting zoekt bij het recht der levende werkelijkheid, dat 
zich juist in de gewoonterechtsvorming het sterkst openbaart en dat 
hem er toe kan bewegen, in evidente gevallen, zelfs den dwingenden 
wetstekst voor den rationeeler gewoonterechtsregel te doen wijken. 
Geheel anders liggen de problemen van het gewoonterecht voor den 
aanhanger der dogmatisch-scholastieke rechtsopvatting. 
Omdat hij zich in sterke mate gebonden voelt aan den tekst der wet 
en aan de begrippen en de systemen, die daaraan ten grondslag liggen, 
of — al dan niet terecht — geacht worden, daarvan de basis te vormen, 
zal de dogmatisch-scholastieke jurist veelal slechts met een zekeren wrevel 
zijn aandacht schenken aan het gewoonterecht, dat met vrijmoedige 
') Het Recht der Werkelijkheid, blz. 23. 
'-) Een bondige omschrijving van den inhoud der verschillende interpretatie-methoden 
vindt men bij Prof. KAMPHUISP.N, De Interpretatie in het Staatsrecht, blz. 8. Men zie ten 
deze ook de litteratuur, waarnaar door Prof. KAMPHUISEN, t. a. p. , voetnoot 1, verwezen 
wordt. 
s) De Tweesprong der Rechtswetenschap, blz. 5. 
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onstuimigheid de rust komt verstoren van het verzekerd gewaande bezit 
der regelen, der begrippen en der systematiek van het geschreven recht. 
Waar aanvullend recht moet worden toegepast, zal de dogmatisch-
scholasticus zich slechts noode begeven buiten de vaste en geëvende 
paden, die hem door de wet geboden worden, en onwrikbaar zal hij 
moeten pal staan voor de handhaving van een dwingenden wetsregel, zelfs 
indien een rationeeler gewoonteregel zich, in strijd met den dwingenden 
wetstekst, gevormd heeft, tenzij een nietigheids- of een niet-ontvankelijk-
heidsgrond hem de gelegenheid biedt, zich te onthouden van een uit-
spraak over de kern der kwestie, ofwel een gewrongen interpretatie van 
het betrokken wetsvoorschrift hem in staat stelt, zijn beslissing te ont-
trekken aan de odieuze qualificatie: summum jus, summa injuria. 
Dat een dergelijke rechtsopvatting niet bevorderlijk is voor de erken-
ning, de ontwikkeling en de sanctionneering van gewoonterechtsregels ligt 
voor de hand. 
Maar ook bij de keuze der te volgen interpretatie-methode zal de dog-
matisch-scholastieke jurist van een andere, en voor de ontwikkeling van 
het gewoonterecht minder gunstige, voorkeur blijk geven, dan de aan-
hanger der sociologische richting. Want de preponderante beteekenis, 
welke de legistische jurist, bij zijne beslissing over rechtsvragen, aan den 
wetstekst hecht, zal hem, minder dan de socioloog, afkeerig maken van 
de grammaticale, de wetshistorische en de systematische uitleggings-
methoden, terwijl hij — gekluisterd door de banden, die de wet, met 
de daaraan ten grondslag liggende of daaruit afgeleide begrippen en 
systemen, rond zijn werkzaamheid geslagen hebben — minder genegen 
zal zijn, de rechtshistorische, de teleologische of de analogische inter-
pretatie-methoden te bezigen. 
De nadeelige gevolgen, die hieruit voor de erkenning, de ontwikkeling 
en de sanctionneering van het gewoonterecht voortvloeien, liggen voor 
de hand en behoeven in dit verband geen nadere uitwerking. 
Terecht heeft Prof. HYMANS 1) opgemerkt, dat op objectieve gronden 
geen keuze tusschen de dogmatisch-scholastieke en de sociologische 
rechtsopvatting kan worden gedaan. 
De geaardheid en de aanleg van het betrokken individu zullen hierbij 
ongetwijfeld een sterken invloed doen gevoelen 2), maar ook de juridische 
opleiding en de aard der materie, waarin de jurist het voornaamste 
1) De Tweesprong der Rechtswetenschap, blz. 20 e. v. 
') Belangwekkend lijkt mij, in dit opzicht, het resultaat van het onderzoek, dat, onder 
leiding van Prof. Dr. W. M. VAN DER SCHEER, werd ingesteld naar het verband tusschen 
lichaamsbouw en geuite meening der debaters op de Asser vergadering der Nederlandsche 
Juristenvereeniging. Zie het Nederlandsch Juristenblad 1936, blz. 440 en 590. Het onder-
werp van den eersten vergaderdag — de toelaatbaarheid van wijziging van den inhoud van 
overeenkomsten, op grond van later opgekomen veranderde omstandigheden — scheen 
voor een dergelijk onderzoek wel uitermate geëigend. 
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deel zijner werkzaamheid vindt, zullen mede zijn keuze bepalen. 
Zoo lijkt het aannemelijk, dat een jurist van het pyknische type spoe-
diger dan een leptosoom geneigd zal zijn, de oplossing van rechtsvragen 
in de sociologische richting te zoeken, en zoo zal een leerling van Prof. 
HYMANS méér dan een adept van Prof. SUYLING toegankelijk zijn voor 
een sociologische argumentatie, terwijl — zeer in het algemeen — de 
civilist méér sociologisch, en de beoefenaar van het strafrecht of het 
administratieve recht méér legistisch zullen argumenteeren. 
Wat hiervan ook moge zijn, vast staat, dat zoowel de dogmatisch-
scholastieke, als de sociologische rechtsbeoefening elk hare bijzondere 
waarden bezitten. 
De dogmatisch-scholastieke methode stimuleert tot een gedegen be-
werking van het geheel en de onderdeden der positieve wetgeving, en 
heeft daardoor voor een aanzienlijk deel de juridische begripsvorming 
en de rechtskundige systematiek in haar credit. Maar overschatting van 
de waarde en de beteekenis der aldus verkregen resultaten leidt tot een 
miskenning van de hooge beteekenis, die het doorgronden van de levende 
werkelijkheid voor de rechtsontwikkeling en de rechtsbeoefening bezit. 
De sociologische rechtsopvatting plaatst het in de feiten zelf gelegen 
recht ín een helder en verhelderend licht, en verdiept en verbreedt daar-
door met het arbeidsveld ook het inzicht van den jurist. Zij wijst er bij 
voortduring op, dat het recht niet uitsluitend in de wet is te vinden, 
noch direct uit algemeene beginselen of systemen kan worden afgeleid, 
maar dat men het voor een zeer aanzienlijk deel uit de levende werke-
lijkheid moet weten op te diepen, met behulp van een geschoold en 
geobjectiveerd rechtsgevoel. Daarom zijn de beginselen, de methoden 
en de resultaten der sociologische richting m. i. van het allergrootste 
belang, zoowel voor de rechtsvinding, als voor de rechtsontwikkeling, 
met name en in het bijzonder ook voor de gewoonterechtsontwikkeling. 
Maar omdat door sommigen harer aanhangers niet steeds voldoende 
nadruk wordt gelegd op de noodzakelijkheid der objectiveering van het 
rechtsgevoel, wat gewoonlijk gepaard gaat met een noodlottige verwarring 
van werkelijkheid en recht, ontstaat door een té eenzijdige beoefening 
der sociologische methode gevaar: eenerzijds voor een ontoelaatbare aan-
tasting van de belangen der rechtszekerheid, anderzijds voor een onder-
schatting van de waarde en de beteekenis der algemeene rechtsbeginselen 
en van den inhoud der positieve wetgeving. 
Daarom betrede de moderne jurist ook hier den gulden middenweg, 
zich wachtende voor overdrijving in de eene, dan wel in de andere rich-
ting, en zijn voordeel doende met de resultaten, die door toepassing 
zoowel van de dogmatisch-scholastieke, als van de sociologische methode 
verkregen kunnen worden. Voor de beslissing van het concrete geval 
zal de aanwending der dogmatisch-scholastieke methode menigmaal tot 
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een conclusie leiden, welke geheel tegenovergesteld is aan die, welke door 
de toepassing der sociologische werkwijze zou worden verkregen. In een 
dergelijk geval behoort, naar mijne meening, de keuze der te volgen 
methode — behalve door den aard der materie, waarin de beslissing 
moet worden genomen — vooral te worden bepaald door het innerlijk 
rechtvaardigheidsgehalte van het resultaat, dat met de toepassing der 
eene, dan wel der andere werkwijze wordt bereikt. En dan zal in den regel 
blijken, dat het volgen der sociologische methode de voorkeur verdient, 
omdat het met haar te bereiken resultaat gewoonlijk een grooter redelijk-
heidsgehalte bezit dan de oplossing, welke door de toepassing der dog-
matisch-scholastieke werkwijze wordt aan de hand gedaan. Want de 
levende werkelijkheid, waaraan de sociologische jurist het recht bij voort-
during toetst, draagt gewoonlijk het stempel der redelijkheid, en waar 
de sociologische jurist bereid is, dit redelijkheidsgehalte der werkelijk-
heid in zijne rechtsbeslissingen tot gelding te brengen, zal de door hem 
voorgestane oplossing veelal rationeeler zijn dan de oplossing, die door 
den dogmatisch-scholasticus wordt bepleit. 
Dit neemt intusschen niet weg, dat het aanbeveling verdient, iedere 
rechtsvraag zoowel van den dogmatisch-scholastieken, als van den socio-
logischen kant te bekijken, en eerst daarna een keuze te doen uit de 
oplossingen, die door de toepassing van elk dezer beide methoden worden 
verkregen. 
Daarom is gedegen positieve wetskennis ook voor den sociologischen 
jurist onmisbaar, want ook voor hem geldt het, zoo gaarne door Prof. 
HYMANS geciteerde vermaan van CELSUS: „Incivile est, nisi tota lege 
perspecta, una aliqua partícula ejus proposita judicare vel responderé" ^ . 
Aan het slot van zijn De Tweesprong der Rechtswetenschap wijst 
Prof. HYMANS er op, dat de dogmatische richting tot dusver in de rechts-
wetenschap de overheerschende is geweest en dat de geringe waar-
deering, die de leekenwereld over het recht pleegt uit te spreken, afdoende 
bewijst, dat de vruchten dezer methode van rechtsbeoefening niet worden 
gewaardeerd. Daarentegen zal — zoo meent hij — de sociologische 
richting met gerustheid het oordeel over hare resultaten kunnen afwachten. 
Mij schijnt het toe, dat deze prognostic alleen zal worden bewaarheid, 
indien de sociologische jurist zich hoedt voor overschatting der met 
zijne methode te bereiken resultaten, en indien hij een passende waar-
deering en een levendige belangstelling behoudt voor de resultaten en 
vondsten, die door toepassing van de dogmatisch-scholastieke werkwijze 
reeds zijn en ongetwijfeld nog zullen worden verkregen. 
Het gewoonterecht is niet de meest geëigende materie, om de mérites 
der dogmatisch-scholastieke methode te demonstreeren. 
l) L. 24, D. I. 3. 
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§ 2. Gewoonterecht en rechtsontwikkeling. 
Iedere wetgever zal — indien hij recht van blijvende beteekenis tot 
stand wil brengen — ter dege rekening moeten houden met de werkelijk-
heid der verhoudingen, die hij wil regelen. 
Dit beteekent geenszins, dat 's wetgevers activiteit zich er toe heeft 
te beperken, in geschreven regelen vast te leggen wat reeds als gewoonten 
of gewoonterechtsregelen in het werkelijke leven bestond. Want ook de 
wetgever is belast met de bewaking der grens, die tusschen werkelijkheid 
en recht bestaat1), en deze bewaking impliceert een voortdurende toetsing 
der werkelijkheid op haar rechtvaardigheids- en haar doelmatigheids-
gehalte, waarbij de wetgever, binnen bepaalde grenzen, zeker ook een 
leidende taak heeft te vervullen, in dezen zin, dat hij moet trachten, 
door zijne wetgeving het maatschappelijk leven in de door hem als recht-
vaardig en doelmatig beschouwde richting te stuwen. 
Maar in werkelijk belangrijke kwesties kan 's wetgevers leiding toch 
niet veel meer zijn dan een schuchtere aandrang, omdat — zooals 
Prof. KRABBE 2) het treffend heeft uitgedrukt —: „der Wille des Gesetz-
gebers, auf Pergament gemalt oder in steinere Tafeln eingegraben, wie 
die Geschichte aller Zeiten beweist, zum leeren Schall (wird), wenn er 
nicht wiederklingt in der Seele der Menschen. Und umgekehrt" — zoo 
vervolgt hij — „wenn diese Seele sich in Handlungen, in Taten, kurz 
in Gewohnheiten offenbart, donnert die Rechtsüberzeugung ihr Jubeo 
in die Ohren des Richters, dem Anathema zum Trotz, das der Gesetz-
geber über das Gewohnheitsrecht verhängt haben mag". 
Het nauwe verband tusschen het gewoonterecht en de rechtsvorming, 
onverschillig of deze laatste door den wetgever, dan wel door den rechter 
geschiedt, wordt hierdoor duidelijk aangewezen. 
Een wetgever of een rechter, die onbekend zijn met, of afwijzend staan 
tegenover wat er aan gebruiken, gewoonten en rechtsovertuigingen leeft 
in het Volk, kunnen op den duur nimmer hun taak naar behooren vervullen. 
„Die im Rechtsbewusstsein der Volksgenossen tätige geistige Macht 
kann durch eines Menschen Wort nicht entkräftet werden" — consta-
teert Prof. KRABBE 3) „Sie untergräbt, wo sie nicht formell durchbrechen 
kann." 
Vandaar het eminente belang, dat gewoonten en gewoonterechtsregels 
voor de rechtsvorming en de rechtstoepassing bezitten. 
Ziet nog eens naar de beschrijving der ontwikkeling van het Romeinsche 
Recht, welke ik in paragraaf 1 van Hoofdstuk I gegeven heb. Deze schets 
*) Op het belang van de eerbiediging dezer grens wees ik reeds in de paragrafen 2 en 3 
van Hoofdstuk I. 
** Prof. Mr. H. KRABBE, Die Lehre der Rechtssouveränitit, J. B. Wolters, Groningen, 
1906, blz. 17ó en 176. 
3) О. с blz. 175. 
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der Romeinsch-rechtelijke codificatiegeschiedenis moge onvolledig zijn 
en slechts één bepaalde groóte lijn der ontwikkeling belichten ^ , ik acht 
haar niettemin juist voor wat betreft de kern der verhouding van rechts-
vorming en gewoonterecht. 
Zoowel in den Romeinschen, als in den lateren tijd zien wij den wet-
gever voortdurend achter de feiten aanloopen, in geschreven regelen 
vastleggend wat door het maatschappelijk verkeer als rechtvaardig, nuttig 
en bruikbaar is geprouveerd. 
Ongetwijfeld stellen wetgever en rechter ook wel eens volkomen nieuw 
recht vast, dat niet, of nog niet in sterke mate door den groei der maat-
schappelijke ontwikkeling is voorbereid. Maar beantwoordt dit recht 
niet aan de rechtsovertuiging der onderdanen, en stemt het niet overeen 
met de richting, waarin de maatschappelijke ontwikkeling zich voort-
beweegt, dan wordt het aldra door daaraan tegengestelde gewoonterechts-
vorming ondergraven en schrompelt het ineen door gebrek aan levens-
vatbaarheid. 
Wetgever en rechter kunnen zeker, door de Overheidsmacht, waarover 
zij beschikken, kracht bijzetten aan de handhaving der door hen vast-
gestelde, onderscheidenlijk gesanctionneerde regelen, maar de ervaring 
toont overtuigend aan, dat noch de wetgever, noch de rechter in staat 
zijn, de maatschappelijke ontwikkeling te beheerschen. 
Wij hebben geleerd, den achterstand t. o. v. de ontwikkeling van het 
maatschappelijk leven, dien de wetgeving in vrijwel iedere periode der 
rechtsgeschiedenis vertoonde, als een normaal, regelmatig terugkeerend 
en onvermijdelijk verschijnsel te aanvaarden. Maar dit ontslaat ons niet 
van de verplichting, uit te zien naar middelen, om de rechtsontwikkeling 
te stimuleeren en daardoor het recht op de hoogte van den tijd te houden. 
In de klassieke periode van het Romeinsche Recht zien wij daartoe 
den praetor de hand aan den ploeg slaan, terwijl nadien ook de groóte 
Romeinsche juristen, via het publice respondendi jus, hun aandeel in 
den voortdurend noodzakelijken rechtsgroei leverden. 
Heden ten dage wordt deze taak voor een aanzienlijk gedeelte vervuld 
door den rechter, wiens rechtsscheppende en rechtsvernieuwende werk-
zaamheid dan ook terecht door Mr. J. P. FOCKEMA ANDREAE 2) gesierd 
werd met het praedicaat: „Moderne Praetuur". 
Ook de rechtswetenschap kan, door hare beschrijving, ontleding en 
toetsing van het geldende positieve recht, den noodzakelijken rechtsgroei 
bevorderen, vooral indien zij door het verhelderend en verruimend inzicht 
' ) Voor een vollediger beeld der Romeinsch-rechtelijke codificatie-motieven moge ik 
venvijzen naar Prof. KAMPHUISEN'S „De codificatiegedachte in het Romeinsche Rijk". 
a) Moderne Praetuur? Beschouwingen over het jongste verleden en de naaste toekomst 
van wetstoepassing en rechtshervorming, Bohn, Haarlem, 1907. 
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der sociologische rechtsopvatting wordt geleid. Maar omdat hare uit-
spraken hier te lande geen rechtsverbindende kracht bezitten, kan de 
Nederlandsche rechtswetenschap slechts zeer indirect bijdragen tot de 
voortdurend noodzakelijke rechtsgroei en rechtsontwikkeling. 
Intusschen openbaart zich in de rechtswetenschap en de rechtspraktijk 
bij voortduring de nimmer geheel te liquideeren tweespalt tusschen goed 
recht en zeker recht, anders gezegd: tusschen den eisch van rechtvaar-
digheid, billijkheid en redelijkheid van den rechtsinhoud, en den eisch 
van een passende rechtszekerheid. 
De erkenning en de sanctionneering van het gewoonterecht zijn nood-
zakelijk om goed recht in den bovenbedoelden zin tot stand te brengen. 
Maar wil het recht niet ontaarden in een zinledige copie der maat-
schappelijke en staatkundige werkelijkheid, waardoor het rechtvaardig-
heidsgehalte van den rechtsinhoud schade zoude lijden en de belangen 
der rechtszekerheid op ontoelaatbare wijze zouden worden aangetast, 
dan is het noodzakelijk, dat aan den drempel, die zeden en recht scheidt, 
een betrouwbare en sterke wacht wordt geplaatst, die, zonder ook maar 
een oogenblik het veld der steeds bedrijvige en veranderlijke werkelijk-
heid uit het oog te verliezen, toeziet, dat geen gewoonteregel, zonder 
een gedegen toetsing op zijn rechtvaardigheids- en doelmatigheidsgehalte, 
binnendringt in de serene, zij het niet onbeweeglijke, sfeer des rechts. 
Daarom behoort de gewoonteregel-zonder-meer scherp gescheiden te 
worden gehouden van den gewoonterecAfsregel, weshalve het bestaan 
van een gewoonterarAisregel niet mag worden aanvaard op grond van 
de bloote aanwezigheid van het feitelijke en het intellectueele element, 
maar daarvoor ook de eisch behoort te worden gesteld, dat de betrokken 
regel als gewoonterarAtaegel is erkend, geformuleerd en gesanctionneerd 
door de staatsrechtens daartoe bevoegde instantie. 
Naast den wetgever is, dunkt mij, de rechterlijke macht de eerstaange-
wezen en meest geschikte instantie om te worden belast met de bewaking 
en de bescherming der onmisbare grens tusschen werkelijkheid en recht. 
Hare scholing, hare ervaring en hare onpartijdigheid maken haar daartoe 
in bijzondere mate geschikt 'J. 
Gezonde werkelijkheidszin zal dan evenwel de rechterlijke beslissingen 
moeten beheerschen, een werkelijkheidszin, die medebrengt, dat aan den 
eisch van een passende rechtszekerheid niet méér wordt opgeofferd dan 
voor een bevredigende vervulling der ordenende rechtstaak noodzakelijk is. 
En daarnaast verlieze de rechter nimmer uit het oog, dat hij in zijne 
beslissingen niet het eigen persoonlijk inzicht, maar de algemeen heerschen-
1) Voor het orgaan, dat — waar rechterlijke controle ontbreekt — met deze taak moet 
worden belast, zie men paragraaf 5 van Hoofdstuk I. 
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de rechtsovertuiging te verwerkelijken heeft, omdat — zooals Prof. KOL-
LEWIJN 1) het heeft uitgedrukt — „geen (persoonlijke) levensopvatting, 
ook niet die van den rechter, naar ons recht méér-waarde (bezit) boven 
enige andere, mits deze laatste zelf het recht eerbiedigt". Want: „de 
(slechts) betrekkelijke vrijheid van onze rechters is de tol, die wij voor 
een onafhankelijke rechterlijke macht betalen" 2). 
Door het ontbreken van een uniforme, onafhankelijke en behoorlijk 
geoutilleerde administratieve rechtspraak, geniet ons publiekrecht, en 
met name ons administratief recht, niet in dezelfde mate als het privaat-
recht de voordeden van een gezonde en levenwekkende gewoonterechts-
vorming. Voor wat ons administratief recht betreft kan zelfs nauwelijks 
van eenige gewoonterechtsontwikkeling worden gesproken. 
Niet zonder schade voor haar innerlijke waarde en haar praktische 
bruikbaarheid bleef deze rechtsmaterie zóó lang verstoken van het vrucht-
bare contact met de levende werkelijkheid, een contact, dat door de 
erkenning en de sanctionneering van gewoonterechtsregels ten zeerste zou 
worden bevorderd. 
Starheid en formalisme in de functionneering van ons opsnbaar bestuur 
zijn hiervan het gevolg, een starheid en een formalisme, die de goede 
functionneering onzer administratie sterker belemmeren, dan door den 
aard en de strekking der publiekrechtelijke voorschriften geboden wordt. 
Die starheid en dat formalisme drukten onvermijdelijk ook hun stempel 
op de rechtsbeoefening in deze materie. Duizelingwekkende kennis van 
vaak tot in bijzonderheden afdalende voorschriften en derzelver geschie-
denis wordt hier maar al te vaak als het summum bonum beschouwd, 
terwijl een onvoldoende ontwikkeling van het gevoel voor de waarde en 
de beteekenis van het recht der levende werkelijkheid tevens de oorzaak 
is van het routine-werk, de verafgoding van het precedent, en den in-
stinctmatigen afkeer van algemeenere gezichtspunten, met het daaruit 
voortvloeiend gebrek aan synthese, die Prof. HUART 3) bij op zichzelf 
voortreffelijke beoefenaren van ons publiekrecht waarnam. 
Deze belemmeringen voor den groei en de hanteering van een levend 
en bloeiend Nederlandsch publiekrecht mogen spoedig worden weg-
genomen, opdat ook deze materie aanspraak zal kunnen maken op de 
liefde harer beoefenaren. 
Want — zooals Prof. HYMANS 4 ) het GOETHE heeft nagezegd: 
LIEBEN BELEBT! 
M Mr. R. D. KOLLEWIJN, Zekerheid van recht, Wolters, GroninRen/Batavia, 1936, biz. 22. 
2) Prof. KOLLEWIJN, О. С. biz. 23. 
3) Taak en methode bij de beoefening van het administratief recht, blz. 20. 
4 ) De Tweesprong der Rechtswetenschap, blz. 22. 
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STELLINGEN 
ι. 
De gewoonterecAíiregel onderscheidt zich van den ge-
woonteregel-zonder-meer niet enkel doordat het feitelijke en 
het intellectueele element van den gewoonterar/ifiregel veelal 
sterker zijn ontwikkeld dan die van den gewoonteregel, maar 
ook doordien de gewoonterecAííregel, om als zoodanig te 
kunnen gelden, door de Staatsrechtens daartoe bevoegde 
instantie, erkenning, formuleering en sanctionneering moet 
hebben gevonden. 
II. 
Ofschoon, voor een bevredigende vervulling der rechts-
taak, een directe en voortdurende wisselwerking tusschen de 
maatschappelijke werkelijkheid en het recht onmisbaar is, 
moet, in het belang der rechtszekerheid en der rechtvaardig-
heid van den rechtsinhoud, nauwkeurig worden vastgehouden 
aan het onderscheid tusschen de maatschappelijke werkelijk-
heid en het recht. 
Ook hiervoor is het noodzakelijk — behalve de aanwezig-
heid van het feitelijke en het intellectueele element — als 
vereischte voor het bestaan van den gewoonterecAííregel 
eveneens te stellen, dat die regel, door het Staatsrechtens 
daartoe bevoegde gezag, erkenning, formuleering en sanc-
tionneering heeft gevonden. 
III. 
Gezien den tragen gang der wetgeving en de onmogelijk-
heid, door vooraf bepaalde rechtsregels te voorzien in de 
voortdurend veranderende maatschappelijke verhoudingen, 
omstandigheden en noodwendigheden, bestaat in iedere 
rechtsmaterie behoefte aan gewoonterechtsvorming. 
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IV. 
Omdat bevredigende gewoonterechtsvorming een gedegen 
toetsing van den gewoonterechtsinhoud op zijn rechtvaar-
digheids- en zijn doelmatigheidsgehalte vraagt, terwijl de 
rechterlijke macht voor dezen toetsingsarbeid de grootste 
geschiktheid bezit, is de invoering van rechterlijke controle 
in iedere door het recht geregelde materie dringend ge-
wenscht, zoo niet noodzakelijk. 
V. 
De rechterlijke taak bij de vorming van het gewoonterecht 
onderscheidt zich van het jurisprudentierecht-zonder-meer, 
doordat de rechter, bij de erkenning, de formuleering en de 
sanctionneering van een gewoonterechtsregel, uitgaat van en 
zich richt naar den inhoud van een bepaald gebruik, dat zich 
in de maatschappelijke werkelijkheid gevormd heeft, terwijl, 
bij de vorming van het jurisprudentierecht-zonder-meer, de 
rechter uitgaat van en zich richt naar den concreten wetstekst, 
waaraan hij dan, door zijne interpretatie, een inhoud en/of 
eene strekking geeft, die daaraan tot dan toe niet werden 
toegekend. 
VI. 
Omdat — naar Nederlandsche rechtsovertuiging — geen 
enkele persoonlijke opvatting, ook niet die van den rechter, 
in rechten over eenige andere mag prevaleeren, mits deze 
laatste zelf het recht eerbiedigt, behoort de Nederlandsche 
rechter, bij de vervulling zijner rechtscheppende taak, niet 
zijn eigen persoonlijke overtuiging, maar de algemeen of vrij 
algemeen heerschende rarAteovertuiging te volgen. 
VII. 
Tusschen de vorming van het publiek- en het privaat-
rechtelijk gewoonterecht bestaan geen andere verschilpunten, 
dan dat: 
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Α. daar, waar in het publiekrecht rechterlijke contrôle 
ontbreekt, het bestaan en de inhoud van den gewoonte-
rechtsregel door een niet tot de rechterlijke macht behoorend 
orgaan moeten worden vastgesteld; en 
B. in het publiekrecht, het individueele oordeel omtrent 
het redelijkheidsgehalte van een gewoonterechtsregel in sterker 
mate voor beïnvloeding van buitenaf vatbaar is, dan in het 
privaatrecht. 
VIII. 
Onder convention moet worden verstaan de gewoontregel, 
die, door een sterke ontwikkeling van zijn feitelijk en zijn 
intellectueel element, genaderd is tot den drempel, die zeden 
en recht scheidt. 
Dien drempel kan de convention slechts overschrijden, 
doordat zij, door een uitdrukkelijke uitspraak der Staats-
rechtens daartoe bevoegde instantie, tot gewoonterecAtoregel 
verheven wordt. 
IX. 
Omdat zoowel de wet, als het gewoonterecht hunne ver-
bindende kracht uitsluitend en op dezelfde wijze ontleenen 
aan de redelijkheid van hunnen inhoud, behoort, als regel, 
de oudere wetsbepaling te wijken voor den jongeren ge-
woonterechtsregel, omdat de laatste geacht moet worden een 
grooter redelijkheidsgehalte te bezitten. 
X. 
De erkenning der juistheid van het onder IX vermelde 
beginsel, gepaard gaande met het inzicht, dat de rechter de 
heerschende algemeene rechtsovertuiging te verwerkelijken 
heeft in de materie, waarin hij in elk concreet geval het recht 
bedeelt, impliceert, dat wetsbepalingen, als de artikelen 3, 
5, 11, 12 en 13 der Wet van den loden Mei 1829, S. 28, 
houdende algemeene bepalingen der wetgeving van het 
Koninkrijk, den rechter niet kunnen beletten, aan den 
4 
jongeren gewoonterechtsregel rechtskracht te verleenen boven 
de oudere wetsbepaling. 
XI. 
De herhaaldelijk en van gezaghebbende zijde verdedigde 
afschaffing van den in artikel 1 van het Nederlandsch Straf-
wetboek nedergelegden regel: „nullum delictum, nulla poena 
sine previa lege punali" behoort, binnen bepaalde, door den 
aard van het strafrecht aangewezen, grenzen, niet enkel de 
toepassing der analogische strafrechtsinterpretatie mogelijk 
te maken, maar ook de erkenning en de sanctionneering van 
strafrechtelijk gewoonterecht, zulks niet zoozeer met het oog 
op de constitutieve, dan wel op de dérogatoire kracht van 
het gewoonterecht. 
Want het is onredelijk en met de beginselen van een 
juiste strafrechtspraak onvereenigbaar, den rechter gebonden 
te achten, verouderde en door de gewijzigde rechtsover-
tuiging achterhaalde strafbepalingen onveranderd toe te 
passen. 
XII. 
Eenige wezenlijke en voor de rechtspraktijk van belang 
zijnde onderscheiding tusschen het Staatsrecht en het ad-
ministratief recht valt niet aan te wijzen. 
XIII. 
Terecht heeft de Hooge Raad, in zijn arrest van 17 Mei 
1907 (W. 8547), beslist, dat een tegen den gemeente-ont-
vanger in te stellen civiele vordering tot terugbetaling van 
een in zijn kas geconstateerd tekort, niet kan worden toe-
gewezen voordat de betreffende gemeenterekening door de 
daarvoor aangewezen instanties is vastgesteld. 
Gezien den langen en in de praktijk regelmatig over-
schreden termijn, die vóór de vaststelling der gemeente-
rekening verstrijkt, verdient het aanbeveling, dat in de ge-
meentewet een korter procedure wordt vastgelegd, om tot 
ί) 
de vaststelling van het in rechten invorderbaar bedrag van 
zoodanig kastekort te geraken. 
XIV. 
ledere op een beter en harmonischer verzorging van het 
algemeene en het bijzondere welzijn gerichte publiekrechte­
lijke sociaal-economische en cultureele ordening van het 
maatschappelijk leven zal aan de Staatsoverheid, als de 
hoogste en centrale verzorgster van het algemeen welzijn, 
een overwegenden invloed moeten verschaffen op de func-
tionneering der organen van het aldus geordend sociaal-
economische en cultureele leven, teneinde daardoor te voor­
komen, dat deze ordening, evenals de gildenorganisatie, ont­
aardt in een met Overheidsmacht verwerkelijken van groeps-
egoïsme. 
Zoodanige Overheidsinvloed is niet in strijd met de grond-
beginselen van het herstel der maatschappelijke orde, welke 
zijn nedergelegd in de nrs. 76 tot en met 80 der Encycliek 
Quadragesimo Anno. 
XV. 
Onder corporati ën moeten worden verstaan de met rege-
lend publiekrechtelijk rechtsgezag toegeruste organismen 
onzer samenleving. 
XVI. 
Ten onrechte meent Prof. VAN DER POT (Handboek van 
het Nederlandsche Staatsrecht, blz. 26), dat de organische 
Staatsleer thans over het algemeen verlaten is. 
XVII. 
Omdat zelfbestuur in vele gevallen een regeling naar het 
eigen inzicht van de competente organen der lagere corpo-
ratie impliceert en daardoor, evenals door de financieele 
gevolgen der zelf bestuursmaatregelen, direct betrekking heeft 
op de eigen huishouding dezer corporatie, geeft, in zelf-
bestuursaangelegenheden, de tegenstelling tusschen auto-
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nomie en zelfbestuur tot misverstand en verwarring aan-
leiding. 
Beter is het daarom, in zelfbestuurskwesties uitsluitend te 
spreken van meer of minder afhankelijke decentralisatie, dan 
wel van vrijgelaten of verplichte uitvoering der voorschriften 
van Hooger Bestuur. 
XVIII. 
De technische, zoowel als de staatkundige, de sociaal-
economische en de cultureele ontwikkeling van Nederland 
zullen — naar het zich laat aanzien — ten koste der ge-
meentelijke autonomie, het gemeentelijk zelfbestuur steeds 
meer op den voorgrond brengen. 
XIX. 
Uit de bewoordingen en de strekking van art. 1302, lid 
2 en 3, B. W. blijkt duidelijk, dat deze bepalingen door den 
wetgever als dwingend recht zijn bedoeld. 
XX. 
Art. 55 W. v. K. behoort niet limitatief, doch enuntiatief 
te worden opgevat. 
XXI. 
Uit het opschrift en de strekking der bepalingen van 
paragraaf 5, derde afdeeling, titel 3, Boek I van het W. v. K. 
blijkt, dat de wetgever het als de taak van het college van 
commissarissen eener naamlooze vennootschap beschouwt, 
ook namens de aandeelhouders toezicht op het bestuur der 
vennootschap uit te oefenen. 
Daarom is het — nog afgezien van de omstandigheid, dat 
de verdeelende rechtvaardigheid zich daartegen in de meeste 
gevallen verzet — ook met de bedoeling van den wetgever 
in strijd, dat aan de commissarissen eener naamlooze ven-
nootschap, langs statutairen of anderen weg, een zoodanige 
renumeratie wordt toegekend, dat de commissarissen, als 
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tantièmisten, met de tantièmetrekkende bestuurders der ven-
nootschap een gemeenschappelijk financieel belang tegenover 
de aandeelhouders bezitten. 
XXII. 
Een goede codificatie van het internationaal privaatrecht 
moet op algemeene of vrij algemeene gelding aanspraak 
kunnen maken, en derhalve rekening houden met het bur-
gerlijk recht van de geheele of van een aanzienlijk deel der 
wereld. 
Dit impliceert de onmogelijkheid, binnen afzienbaren tijd 
zoodanige codificatie tot stand te brengen. 



